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یعتبر العقد عموما، أنه توافق إرادتین أو أكثر على إحداث أثر قانوني معین، وهذا الأثر 
  .)1(لتصرف حر من إرادة كل الأطراف المتعاقدةنتیجة 

أداة لتبادل الأموال والخدمات و یعد الوسیلة المناسبة  هو ففي الجانب العملي، العقد
لفة للحیاة الیومیة، وتحقیق هذه الغایة یكون من خلال باع حاجات الأفراد الضروریة المختلإش

العقد هم أعلم بمصالحهم وما داموا متساوین التوفیق بین المصالح المتعارضة، وبما أن أطراف 
أمام القانون، فإنهم یصنعون عدالة العقد بأنفسهم، وهذه الأفكار أدت إلى تصور جدید لنظریة 

  .)2(العقد التي یتحكم فیها مبدأ سلطان الإرادة من حیث النشأة والتنفیذ

نشأ من الإرادة الحرة، فلا أن كل الإلتزامات والنظم القانونیة ت مفادهفمبدأ سلطان الإرادة 
نما تتخذ أیضا كمرجع على ما یترتب  ،تقتصر الإرادة الحرة على أن تكون مصدر الإلتزامات، وإ

  .)3(من هذه الإلتزامات من آثار

لكن سرعان ما تأثر هذا المبدأ نتیجة التطور المستمر في عملیات التصنیع ووسائل 
التعاقد بفعل التوسع في الإستهلاك، فما كان في التسویق، الأمر الذي أدى إلى تغیر في طرف 

علاقة بالما مضى من الكمالیات، حین وصفت العلاقة التعاقدیة بین المتدخل والمستهلك 
متوازنة لإمكانیة مناقشة شروط العقد، أصبح الیوم حاجات ضروریة لا یمكن الإستغناء عنها، ال

  .مما أدى إلى تراجع عنصر التفاوض حول مضمون العقد

تبعا للأسباب كالبائع، هلاك إلى تنامي عوامل قوة المتدخلفأدى هذا التوسع في الإست
الإقتصادیة والتقنیة، في ظل تنامي عوامل ضعف المستهلك لنفس الأسباب، ونظرا لكثرة العقود 

                                                             
عدم فعل  العقد اتفاق یلتزم بموجبه شخص او عدة اشخاص اخرین بمنح او فعل او«: ج تنص على ما یلي.م.ق 54المادة  )1(

  .»شیئ ما
یتم العقد بمجرد ان یتبادل الطرفان التعبیر عن ارادتهما المتطابقتین دون الاخلال «: ج على ما یلي.م.ق 59وتنص المادة 

  .»بالنصوص القانونیة
الحقوق  درماش بن عزوز، التوازن العقدي، أطروحة نیل شهادة الدكتوراه في القانون الخاص، جامعة أبو بكر بلقاید، كلیة )2(

  .07، ص2014-2013 تلمسان،والعلوم السیاسیة،
محمد أمین سي الطیب، الشروط التعسفیة في عقود الإستهلاك، دراسة مقارنة لنیل شهادة الماجستیر في القانون الخاص،  )3(

  .10، ص2008-2007جامعة أبو بكر بلقاید، كلیة الحقوق، تلمسان، 
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وتكرارها بنفس المحتوى والشكل وجد المتدخل نفسه غیر قادر على التفاوض بشأن كل عقد 
إبرامه، لذا أناط إلى أشخاص مهمة تحریر عقود نموذجیة تتضمن كل الشروط التي یرى یتولى 

ن لم تكن كذلك بالنسبة للمستهلك   .فیها مصلحة له وإ

فبعد أن أصبح المتدخل في مركز من القوة الإقتصادیة تمنحه إحتكار لنوع من النشاط 
إدراج في  من لقانونیة، مكنتهومركز من القوة ا -سواء إحتكار فعلي أو قانوني-الإقتصادي 

العقود التي یبرمها مع المستهلك شروطا یخضع لها هذا الأخیر كونه طرف ذو ضعف 
  .إقتصادي وقانوني دون قدرة للتفاوض بشأنها

وهو ما أفرز مع بدایة القرن العشرین، نوع جدید من العقود عرف بعقود الإذعان، ولما 
توازن بین أطراف العقد، بین متدخل ومستهلك  اختلالهو كانت المیزة الغالبة على هذه العقود 

ضعت مسبقا من الأول وتعتبر مجحفة لهذا الأخیر،  لیس له  الذيلما تضمنته من شروط وُ
حریة مناقشتها، وبالتالي أختل مبدأ المساواة العقدیة، ولذا تعتبر شروط تعسفیة لما تمنحه من 

شرع التدخل بموجب نصوص قانونیة قادرة على مزایا لطرف دون الأخر، فكان واجب على الم
  .المختل إعادة التوازن العقدي

حل مشكلة  كالتشریع الالماني و الفرنسي، وفي ظل هذه الظروف حاولت عدة تشریعات
إختلال التوازن العقدي الذي تحدثه هذه الشروط المفروضة من قبل المتدخلین على 

ل، وقاعدة حسن النیة، وعیوب الإرادة، وفكرة نظریة الإستغلاوذلك عن طریق المستهلكین، 
یثیر الكثیر  اتطبیق انالتعسف في إستعمال الحق، فأمام إمكانیة الإستناد إلى هذه النظریات إلا 

، فمن جهة یقع على المستهلك عبئ إثبات التعسف أو سوء نیة المتدخل أو من الصعوبات
ن وهو الجزاء الطبیعي یترتب على وقوعه في عیب من عیوب الإرادة، ومن جهة فإن البطلا

  .الأخذ بإحدى هذه الوسائل، وهو الأمر الذي یستبعده المستهلك نظرا لحاجته للسلعة أو الخدمة

ونظرا لهذا التباین بین المتدخل والمستهلك، كان لزاما على المشرع البحث على آلیة 
إستعمال حقه في التعاقد، وفي قانونیة تمكن من إعفاء المستهلك من إثبات تعسف المتدخل في 

  .نفس الوقت القضاء على هذا التعسف دون المساس بالعقد لحاجة المستهلك إلیه



 مقدمة
 

[4] 

ولهذا سارعت أغلب الدول الصناعیة إلى سن قوانین خاصة تتضمن الحمایة الكافیة 
 للمستهلك من الشروط التعسفیة، بعدما أصبح جلیا عجز القواعد العامة على إحتواء الممارسات

  .التعاقدیة إضافة إلى حاجة المستهلك لحمایة قانونیة تخلصه من الإستغلال والتعسف

كانت الولایات المتحدة الأمریكیة أولى الدول الني سنت أحكام تقضي من خلالها على كل 
 الذي نص 1962الشروط الغیر نزیهة، التعسفیة والمحررة بصفة إنفرادیة، وهذا من خلال قانون 

كل عقود  علىرط الغیر المعقول أو الشرط المبالغ فیه، في حین اقتصر تطبیقه مفهوم الش على
  .البیع مهما كانت كیفیة إبرامها، مساومة أو إذعان

، تولى من )1(قانون یتعلق بالشروط العامة للعقد 1976أما المشرع الألماني فأصدر سنة 
خلاله تنظیم الشروط التعسفیة عبر قائمة مزدوجة، الأولى تتضمن الشروط التي تعتبر تعسفیة 

شرطا، وقائمة ثانیة، إحتوت الشروط التي ) 16(مهما كان مبرر وجودها وعددها ستة عشر
  ).8(، وعددها ثمانیة)2(یفترض أنها تعسفیة

یلة بمعالجة الشروط التعسفیة التي تفطن أیضا المشرع الفرنسي لأهمیة وجود نصوص كف
یتعلق بحمایة  )3(23-78القانونٍ رقم  1978قد تتضمنها العقود الإستهلاكیة، فأصدر سنة 

علام المستهلك عن المنتوجات والخدمات، حیث نظم حمایة المستهلك من الشروط التعسفیة  وإ
من خول لجمعیات حمایة ، إلى جانب إصداره لمراسیم وقوانین منها 38إلى  35في المواد من 

  .المستهلكین حق التقاضي لإلغاء الشروط التعسفیة

                                                             
المتعلق بالقواعد المطبقة على الممارسات  02-04عسفیة في إطار القانون رقم راضیة العطیاوي، معالجة الشروط الت )1(

، كلیة الحقوق، 01التجاریة، مذكرة من أجل الحصول على شهادة الماجستیر في الحقوق، فرع عقود ومسؤولیة، جامعة الجزائر
  .4، ص2010-2011

  .للقاضي یقف تقدیر میزة التعسف في هذه الشروط على السلطة التقدیریة )2(
علام المستهلكین 1978جانفي  10مؤرخ في  23-78قانون رقم ) 3( والخدمات، ج ر صادرة  عن المنتوجات، یتعلق بحمایة وإ

  .1978أفریل  01في 
www.legifrance.gouv.fr 
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آخر نص عالج فیه المشرع الفرنسي الشروط التعسفیة، من  )1(96-95ویعتبر القانون رقم 
خلاله تخلى المشرع عن معیار التعسف في إستعمال القوة الإقتصادیة كمعیار لتحدید الطابع 

لتزامات المحترف والمستهلك، ووسع من التعسفي وتبنى معیار الإختلا ل الظاهر بین حقوق وإ
  .خلاله في مفهوم الشروط التعسفیة

والفرنسیة، نظاما لمعالجة الشروط  مانیةلالأإقتبس المشرع الجزائري من التجربتین 
المتعلق بالقواعد العامة المطبقة على الممارسات  02-04 رقم التعسفیة عبر القانون

ن خالفه في قیمتها ، فأ)2(التجاریة خذ عن المشرع الألماني قوائم الشروط التي تعتبر تعسفیة وإ
والشروط التي جاء بها  02-04القانونیة، فوحد بین الشروط التي جاء بها تعسفیة القانون 

، وأخذ عن المشرع الفرنسي معیار تقدیر الطابع التعسفي، )3(306-06المرسوم التنفیذي رقم 
  .ل الظاهروالمتمثل في الإختلا

وبما أن المشرع الجزائري قد سبق المشرع الفرنسي بمعالجته لعقود الإذعان وما قد 
نصوص القانون المدني، فما حاجة لتبني  من خلال 1975تتضمنه من شروط تعسفیة، منذ 

  .؟02-04نظام قانوني مزدوج لمواجهة الشروط التعسفیة وذلك من خلال القانون رقم 

خاص،  يقانون بتنظیم لكي یحظىفي الجزائر لم تتضح معالم موضوع الشروط التعسفیة، 
بالشرح ولا القضاء عالجه، على عكس من ذلك نجد أن حیویة الموضوع  خصهفلا الفقه 

فرضت تدخل تشریعي غربي واسع تبعا للنقاش الفقهي المثار حول الموضوع، مما جعل الإتحاد 

                                                             
، یتعلق بالشروط التعسفیة في العقود بین الأعوان الاقتصادیین والمستهلكین، ج 1995فیفري  01مؤرخ  96-95رقم  قانون )1(

  .1995فیفري  02ر صادرة في 
www.pmoiuoi.com 

 41 عدد، الذي یحدد قواعد المطابقة على الممارسات التجاریة، ج ر 2004جوان  23المؤرخ في  02-04قانون رقم  )2(
في  الصادر 46، ج ر عدد 2010أوت  15المؤرخ في  06-10، المعدل والمتمم بالقانون رقم 2004جوان  27في  الصادرة

  .2010أوت  18
، الذي یحدد العناصر الأساسیة للعقود المبرمة بین الأعوان 2006سبتمبر  10مؤرخ في  306-06مرسوم تنفیذي رقم  )3(

، المعدل والمتمم للقانون 2006سبتمبر  11الصادر في  56ر تعسفیة، ج ر عدد الاقتصادیین والمستهلكین والبنود التي تعتب
  .2008فیفري  10الصادر في  07، ج ر عدد 2008فیفري  03المؤرخ في  08-44
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عضاء إلى التصرف بفعالیة ضد الشروط التعسفیة، فشكل التوجیه الأوروبي یدعو الدول الأ
  .ذروة مكافحة الشروط التعسفیة على الصعید الأوروبي )1(13-93الأوروبي رقم 

ومن جهة أخرى، فتغیر الأنظمة الإقتصادیة عندنا، ونقص التجربة التنافسیة في ممارستنا 
اء قانونا أو إقتصادیا، فالمستهلك التجاریة قد لا یشرح المغزى من إعتماد نص خاص، سو 

الجزائري انتقل من نظام الإقتصاد الموجه الذي تحتكر فیه الدولة وسائل الإنتاج والتوزیع، لیجد 
دید خاص الخوض في قانون ج انفسه في ظل إقتصاد السوق، فلا هو ولا المتدخل یستطیع

  )2(.1989تهلك لسنة بعد قانون حمایة المس الم یستوعب بالممارسات التجاریة، وهما

-06والمرسوم التنفیذي رقم  02-04فماذا یمكن أن نفهم من وراء إصدار القانون رقم 
؟ فلا الفقه عالج موضوع الشروط التعسفیة، ولا القضاء أثار إشكالات عملیة بخصوصه 306

ب ولا جمعیات حمایة المستهلكین أولت أهمیة للموضوع، فهل یمكن إعتباره ضرورة لتغطیة مطل
  جماهیري؟ ام إنعكاس لمطالب فقهیة أو قضائیة؟

عن كیفیة معالجة المشرع الفرنسي و  نتسائلولكي نحقق دراسة شاملة لموضوع البحث، 
المشرع الجزائري لموضوع الشروط التعسفیة في كل من القواعد العامة و القوانین الخاصة 

الفرنسي و الجزائري قررا حمایة كافیة لصون  بحمایة المستهلك؟و هل كل من التشربعین
  حقوق المستهلك؟

أما عن سبب وأهمیة إختیار الموضوع، فالشروط التعسفیة موضوع تظهر أهمیته على 
  :مستویین

                                                             
، یتعلق بالشروط التعسفیة في العقود المبرمة بین المستهلكین، ج 1993 أفریل 05المؤرخ في  13-93التوجیه الأوروبي رقم  )1(

  .1993أفریل  21الصادرة في  L95ر عدد 
Eur-lex.europa-eu/lesvri5erv/lexuniserv.do ?uci=CELEX :31993L0013 :fr.html 

صادر بتاریخ  6ج ر عدد ,ملغى ، یتضمن المبادئ العامة لحمایة المستهلك1989فیفري  07مؤرخ في  02- 89قانون رقم  )2(
  . 1989فیفري  9
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تتمثل أهمیته في فحص وتحلیل النصوص القانونیة الخاصة والعامة : على المستوى النظري - 
ع لهذا الموضوع من أجل وضع حلول وآلیات تحد لمحاولة الوصول إلى مدى إستیعاب المشر 

 .من تعسف الطرف القوي

ن كانت  :أما على المستوى العملي -  إلا أن  قدیمةففكرة الحمایة من الشروط التعسفیة وإ
العامة مفهومها إختلف بمفهوم الشرط التعسفي الذي تناولته مختلف التشریعات سواء في القواعد 

لندرة مثل هذه الإستعانة ببعض قرارات القضاء الفرنسي  تتم أو القوانین الخاصة، كما 
، ولعل ذلك راجع إلى حداثة التشریع الخاص بالشروط التعسفیة أي منذ القرارات في الجزائر

فقط ظهر أول نص خاص في هذا المجال، مقارنة مع أول قانون في فرنسا خاص  2004سنة 
للسلع عن المستهلكین  واعلام متعلق بحمایةال 23-78بالشروط التعسفیة وهو القانون رقم 

 .والخدمات 

الأول من نوعه الذي وضّح مفهوم للشرط التعسفي في ظل  02-04ویعتبر القانون رقم 
من ق م ج، فضلا عن ذلك  110القواعد العامة، بموجب أحكام عقد الإذعان، في المادة 

قود المبرمة بین الأعوان الذي یحدد العناصر الأساسیة للع 306-06 رقم صدر المرسوم
 .الإقتصادیین والمستهلكین والبنود التي تعتبر تعسفیة

كضرورة المقارنة بین  المقارنولمعالجة هذا الموضوع إرتاینا ضرورة الإعتماد على المنهج 
 فيالتشریع الجزائري ونظیره الفرنسي، لمحاولة تبیان مواطن القصور والخلل التي ظهرت 

إعمال المنهج التحلیلي احیانا بتتبع النصوص القانونیة في كل من مع تشریعنا الوطني،
  التشریعین 

  :وللوقوف على حقیقة ما سبق، تم تقسیم هذا البحث إلى فصلین

كسبب الاختلال التوازن العقدي حسب  تناولنا فیه ماهیة الشروط التعسفیة :الفصل الأول - 
، وفیه تم التطرق إلى مفهوم الشرط التعسفي، والمعاییر وقواعد حمایة المستهلك القواعد العامة

، وتحدید نطاق هذه الشروط في المبحث الاول الواجب إستخدامها للتصریح بالطابع التعسفي
  .في المبحث الثاني



 مقدمة
 

[8] 

 

من الشروط التعسفیة من خلال  المستهلك حمایةناه لبحث آلیات خصص :الفصل الثاني - 
ه في المبحث الأول، لنخلص إلى الجزاء عن إدراج هذه الشروط وضع رقابة علیها وهذا ما سنرا

في المبحث الثاني، وخاتمة البحث فیها ملخص ونتائج الدراسة وأهم الإقتراحات المناسبة لحل 
  .الموضوع الذي بحثنا فیه



 

 

  

  

  الفصل الأول
  ماهیة الشروط التعسفیة 

حسب القواعد العامة و قواعد 
  حمایة المستهلك
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  الفصل الأول

  العقدي التوازن ماهیة الشروط التعسفیة كسبب للاختلال

البحث في موضوع الشروط التعسفیة یختلف عن البحث حول فكرة التعسف بمفهومها 
الإنحراف عن و التي مفادها إستعمال الحق بشكل سيء ، و العامةالمتداول في ظل القواعد 

  .المبتغى منه

ن كانت فكرة التعسف في إستعمال الحق ذات محل خلاف فقهي بین من یراها فكرة و   إ
التصرف بدون و بین من یرى بعدم وجودها بمعنى التصرف بحق أ، و قائمة بذاتها ذات أصول

  .حق

، إلى تغیر في مفهوم التعسف، المراكز الإقتصادیةو التغیر في الظروف و أدى التطور  
أدى إلى ظهور نوع من عدم التكافؤ ، فالوضع الإقتصادي الجدید المبني على زیادة الإستهلاك

بین محترف متوفق ، هذا بین طرفي العقد الإستهلاكي، و خلال ممارسات النشاط الإستهلاكي
بالانفراد بإدراج في العقد شروط تذعن المستهلك مما یسمح له ، قانونیاو تقنیا و مالیا و إقتصادیا 

فلا یقبل منه مناقشة هذه ، تهدر مصالحه، و الطرف الضعیف الذي تستولي على رضاهو وه
  .الشروط

ولا یمنع ، للعقود التي تتضمن شروط تعسفیة ظاهرة یعتبر عقد البیع الصورة الشائعة 
ن ناقش و بطبیعة الحال تعدي مجال الشروط التعسفیة إلى العقود الأخرى التي یمكن حتى  إ

علیه أنه یقع في حتمیة التعاقد مع الطرف القوي الذي یملي و الطرف الضعیف هذه الشروط إلا 
  .الشروط هذه

تلزم یس، بما أن الممارسات التي یقوم بها المحترف أصبحت تطغى علیها صفة التعسف 
بالنظر لاختلاف مفهوم الشروط و ، )المبحث الأول(علینا البحث في مفهوم الشروط التعسفیة 

التعسفیة مع فكرة التعسف في إستعمال الحق یستوجب البحث في نطاق الشرط التعسفي 
  .هذا محاولة للتوصل إلى ماهیة هذه الشروطو ، )المبحث الثاني(
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  المبحث الأول

  مفهوم الشروط التعسفیة

نجد أن المشرع الجزائري لم یذكر تعریف صریح للشرط ، بالرجوع إلى القانون المدني 
إذ أن مهمة تعریف الشرط التعسفي أوكلت لقوانین خاصة بحمایة المستهلك بالرغم ، التعسفي

من أن التعریف لیس من مهام المشرع إلا أن هذا راجع لأسباب رآها المشرع ضروریة لتأكید 
  .)المتدخل(ص التي وضعت لحمایة المستهلك من تسلط الطرف القوي أهمیة هذه النصو 

المتعلق بالقواعد المطبقة على الممارسات التجاریة  02-04فبالرجوع إلى القانون رقم  
لىو  المتعلق بتحدید العناصر الأساسیة للعقود المبرمة بین الأعوان  306-06المرسوم رقم  إ

فیكون بهذا ، نجد تعریف للشروط التعسفیة، تي تعتبر تعسفیةالبنود الو المستهلكین و الإقتصادیین 
المشرع الجزائري سار على نهج نظیره الفرنسي السباق لمعالجة موضوع الشروط التعسفیة 

  .حمایة المستهلك منهاو 

ولكي نتوصل إلى مفهوم دقیق  )المطب الأول(ف الشرط التعسفي فقهیا وقانونیا یعر ت وتم
علینا البحث على المعاییر التي تحدد التعسف في الشرط التعاقدي للشرط التعسفي یستلزم 

لمعیار الذي إعتمد علیه المشرع الجزائري في تعریفه لفي الأخیر  نصلل )المطلب الثاني(
  .للشرط التعسفي

  المطلب الأول

  تعریف الشروط التعسفیة

الأحیان ولكن یصعب في الكثیر من ، الشروط التعسفیة كثیراو یستعمل لفظ التعسف 
إلى الخلاف الفقهي الذي نشأ أولاٌ حول فكرة التعسف  راجعولعل هذا ، تعریف كل واحد منهما

وفكرة الشروط التعسفیة في العقود التي تعددت وتنوعت ، في إستعمال الحق بأصل عام
  . تعریفاتها تبعا لتعدد زوایا النظر إلیها وهذا ما سنحیطه بدراسة مفصلة من كل جانب



 ماهیة الشروط التعسفیة كسبب للاختلال العقدي                               الفصل الأول
 

[12] 

لننتقل إلى ، )الفرع الثاني(ثم التعریف الفقهي .)الفرع الأول (التعریف اللغوي  منبدایة 
لنعرج في الأخیر على التعریف القضائي للشرط ، )الفرع الثالث(القانوني و التعریف التشریعي أ

   ).الفرع الرابع(التعسفي

  التعریف اللغوي للشرط التعسفي : الفرع الأول

  : الشرط والتعسف لغة كما یليتم تعریف كلا من مصطلحي 

لزام الشيءو ه: تعریف الشرط: أولا لتزامه في البیع ونحوه، إ   .)1(وإ

بعد إبرام العقد كما یرى جمهور من و الشرط ملازما للعقد فلا یقبل إدراجه قبل أیكون  و
  .الفقهاء

عن الأمر  وعسف، یقال تعسفا عسف عن الطریق أي مال عنه وعدل: تعریف التعسف: ثانیا
  .ویقال إستخدمه، )2(یعني ظلمه ولم ینصفه، ركبه بلا رویة ویقال عسف فلان فلانا عسفا

 فیقصد به إستعمال حق قانوني في شكل یتعدى الغرض الاصطلاح القانونيأما في 
وبوجود مصطلحات مشابهة لمصطلح الشرط التعسفي یمكننا التمییز بین كل من ، الموضوع له

و التصرف المجحف الذي ه، و لذي یحول الحق عن الهدف الموضوع لهالشرط التعسفي ا
  .)3(لا یحول الحق عن وظیفته الاجتماعیة، و تصرف غیر مقبول

ن كان التعسف أكثر شخصیة، أما الفرق بین التجاوز والتعسف فإن التجاوز أكثر ، فإنه وإ
  .)4(لحقه یتجاوز الحد المألوف فیحدث ضررا للغیر هنا الشخص في إستعماله، و موضوعیة

  

                                                             
  .329، ص 2005، دار صادر للطباعة والنشر، بیروت، 4، ط 7ابن المنظور، لسان العرب، المجلد السادس، ج  )1(
  .294، ص 5قاموس المنجد الأبجدي، ط  )2(
محمد سید عمران، حمایة المستهلك أثناء تكوین العقد، ب ط، دراسة مقارنة، منشأة المعارف، الإسكندریة، مصر،  السید) 3(

  .32ص
  .32المرجع نفسه، ص) 4(
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  .التعریف الفقهي للشرط التعسفي: الفرع الثاني

 فهناك من عرفه، تعددت الآراء الفقهیة حول تحدید تعریف وحید وموحد للشرط التعسفي
هناك من عرفه بالنظر إلى طریقة فرض هذا  و، من خلال النظر إلى أطراف العلاقة التعاقدیة

جانب فقهي آخر قدم تعریف له من خلال البحث حول أثر هذا الشرط التعسفي على ، و الشرط
  .أطراف العلاقة العقدیة

ذلك الشرط الذي و فان الشرط التعسفي ه، فمنه إذا نظرنا إلى أطراف العلاقة العقدیة
نتیجة التعسف في إستعمال هذا  ن قبل المهنيعلى المستهلك مو یفرض على غیر المهني أ

  .)1(لسلطته الإقتصادیة بغرض الحصول على میزة مجحفة) المهني(الأخیر 

على و فنلاحظ إقتصار هذا التعریف حول الشرط الذي یفرض على غیر المهني أ
عتبار المستهلك دون إعتبار الشرط الذي یفرض بین أطراف العلاقة التعاقدیة إن كانوا مهنیین بإ

  .الشرط تعسفیا في حالة ما إذا أُعتبر أحد الأطراف ضعیف وأقل خبرة

ف بأنه الشرط المحرر مسبقا من جانب   من حیث طریقة فرض هذا الشرط فقد عرّ
شرط ، )2(النفوذ الإقتصادي القوي والذي یخوله میزة فاحشة عن الطرف الآخرو الطرف ذ

  .)3(على حساب المتعاقد الضعیف میزة لمصلحة المشترطو تعاقدي یحقق منفعة أ

شرط یترتب علیه عدم و أما من حیث الأثر على العلاقة العقدیة فالشرط التعسفي ه 
بین حقوق والتزامات كل من المهني والمستهلك والمترتبة على عقد " ممقوت"توازن واضح 

  .)4(تعطي المهني میزة استخدام قوته الاقتصادیة في مواجهة المستهلك، الاستهلاك

                                                             
مجلة ، »أثر التفوق الاقتصادي للمحترف في فرض الشروط التعسفیة في القانون الجزائري والقانون المقارن«أحمد رباحي، ) 1(

  .346، ص)367- 343ص ص( 2008، جانفي 5، جامعة الشلف، الجزائر، العدد إفریقیااقتصادیات 
، 1988سعید سعد عبد السلام، التوازن العقدي في نطاق عقود الإذعان، ب ط، دار النهضة العربیة، القاهرة، مصر، ) 2(

  .50ص
دكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة النهریة، مصر، سلیمان براك ألجمیلي، الشروط التعسفیة في العقود، دراسة مقارنة، أطروحة ) 3(

  10.3، ص2002
  .347أحمد رباحي، المرجع السابق، ص) 4(
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وهناك من عرف الشرط التعسفي بأنه شرط محرر مسبقا من طرف واحد بواسطة المهني 
فیعتبر شرطا تعسفیا كل شرط بالنظر للمیزة القاصرة على المهني یؤدي إلى عدم توازن في 

لتزامات الأطراف   .)1(حقوق وإ

ف الفقه الشرط التعسفي بأنه الشرط الذي یورده المحترف في تعاقده مع  وفي الجزائر عرّ
لتزامات الطرفین   .)2(المستهلك والذي یؤدي إعماله إلى عدم التوازن الفاحش بین حقوق وإ

بحیث تمنح القاضي  ق م ج 110ویلاحظ أن هذا التعریف أُستنتج من نص المادة  
التعاقد وبالرجوع إلى أحكام ویقدر الطابع التعسفي للبند بتاریخ . سلطة تقدیر الطابع التعسفي

  .)3(العقد وملاحقه باستثناء تلك المتعلقة بالثمن

الفقه الجزائري على معیار المیزة الفاحشة ومعیار العدالة في نفس الوقت غیر أن إعتمد 
الإشكال منصب حول المعیار الأخیر الذي یختلف مفهومه من شخص إلى أخر مما یؤدي إلى 

  .صدد نفس الشرطتضارب الأحكام الفقهیة ب

فالشرط التعسفي ینقص من حقوق الطرف الذي رضخ للطرف الذي وضع بإرادته هذا 
  .)4(الشرط لتحقیق منفعة ذاتیة غیر مألوفة ومفرطة

تام لعدة عقود من شأنها إلحاق الضرر بأحد الأطراف منع في الشریعة الإسلامیة نجد     
كأن یرى البائع ، البیع بشرطو دي بشكل كبیر هالتوازن العقبوأبرز هذه العقود التي یخل فیها 
فیضیف شرطا جدیدا یعدل من ، )5(لا یفي بالغرض المطلوبو بأن البیع لا یعود علیه بالفائدة أ

 .أثار العقد بما یتفق لمصلحته
                                                             

  .96محمد أمین سي الطیب، المرجع السابق، ص) 1(
سلمة بن سعدي، حمایة المستهلك من الشروط التعسفیة في عقود الاستهلاك، مذكرة شهادة الماجستیر في العلوم القانونیة، ) 2(

  .57، ص2014-2013ود ومسؤولیة، جامعة الحاج لخضر، باتنة، تخصص عق
، مجد المؤسسة الجامعیة 1المبادئ الأساسیة في قانون العقوبات الاقتصادي وحمایة المستهلك، ط علي محمد جعفر، ) 3(

  .96، ص2009للدراسات للنشر والتوزیع، بیروت، لبنان، 
، منشورات الحلبي 1، الوجیز في قانون حمایة المستهلك، دراسة في أحكام القانون المدني اللبنابي، ط فاتن حسین حوى) 4(

  .87الحقوقیة، بیروت، لبنان، ص
، 2004رمضان علي السید الشرنباصي، حمایة المستهلك في الفقه الإسلامي، دراسة الجامعة الجدیدة للنشر، مصر، ) 5(

  .201ص
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شرط خارج العقد یفرضه و أن الشرط التعسفي ه، نستنتج من التعریفات الفقهیة السابقة 
وهذا للتفوق القانوني ، بطریقة مجحفة یتجاوز فیه حقه في تعدیل أثار العقدأحد المتعاقدین 

مما یؤدي إلى إختلال توازن عقدي بین حقوق والتزامات الأطراف ، والخبرة الفنیة التي یتمتع بها
فتعتبر الشروط تعسفیة إذا جاءت مجافیة مع ما ینبغي أن یسود ، في العلاقة الإستهلاكیة

  . )1(لحق والعدلالتعامل من روح ا

  التعریف القانوني: الفرع الثالث

بالعودة إلى أغلب التشریعات نجد أنها لم تتناول تعریف الشرط التعسفي في القواعد  
ذلك للقواعد الخاصة بحمایة المستهلك وذلك أن التعریفات  تبل ترك، )القانون المدني(العامة 

  .لیست من مهام المشرع

لقد تعددت النصوص التي تناولت تعریف الشرط التعسفي في القانون الفرنسي بدءا من  
المتعلق بحمایة المستهلك من  23-78من القانون رقم  .35Lبحیث كانت المادة ، 1978سنة 

  .أول نص ینظم مثل هذا النوع من الشروط، )2(الشروط التعسفیة

ف المرسوم التنفیذي رقم   23-78یتعلق بتطبیق القانون رقم  الذي  )3(464-78كما عرّ
علام المستهلكین و حمایة ب المتعلق منه الشرط  .1Lضمن المادة ، الخدماتو السلع حول إ

المستهلك لشروط  وأثره إذعان غیر المحترف أو ذلك الذي یكون موضوعه أ": التعسفي بأنه
التوجیه الأوروبي رقم  نفس ما ذهب إلیه ووه، )4("عقدیة لم یتضمنها المحرر الذي وقع علیه

  .المتعلق بالشروط التعسفیة 1993ابریل  5الصادر في  93-13
                                                             

  .212اقي، دروس في مصادر الالتزام، ب ط، مكتبة النهضة، القاهرة، مصر، صعبد الفتاح عبد الب) 1(
المسمى بقانون (، متعلق بحمایة المستهلكین من الشروط التعسفیة 1978جانفي  10الصادر في  23-78القانون رقم ) 2(

Scrivener (وقد جاء نص المادة كما یلي أن الشرط التعسفي هو كل شرط: 
« Qui apparaissent imposés aux non-professionnels ou consommateurs par un abus de la 
puissance économiques de l’autre partie et confèrent a cette dernière un avantage excessif ». 

علام ب المتعلق 23- 78، متعلق بتطبیق قانون رقم 1978مارس  24المؤرخ في  464-78المرسوم التنفیذي رقم ) 3( حمایة وإ
  .1978أفریل  01لسلع والخدمات، ج ر صادرة في حول ا المستهلكین

www.jo-nf.fr 
، دار 2محمد بودالي، الشروط التعسفیة في العقود في القانون الجزائري، دراسة مقارنة مع قوانین فرنسا وألمانیا ومصر، ط ) 4(

  .22، ص2010هومة للطباعة والنشر، الجزائر، 
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إلا أن نّص المشرع الفرنسي على الشروط التعسفیة في الفصل السادس من المرسوم 
قِيَ معارضة على أساس أن فیه مساس لمبدأ سلطان الإرادة بینما إعتبره المؤیدون ، السابق لَ

  .)1( ق م ف 2134ة في التعاقد الوارد في المادة تطبیقا لمبدأ حسن النی

المستهلك  ووهذا التعریف یكفي لإعتبار الشرط تعسفي إذا أدى إلى تحمیل غیر المهني أ 
وهذا ما لا یتوافق مع قصد المشرع من وراء وضع ، )خارج إرادته(یه علبشرط لم یتم التعاقد 

بما انه لا یجوز ، لمثل هذه الأوضاعذلك أن القواعد العامة كفیلة للتصدي ، نصوص خاصة
  . إلزام المتعاقد بما لم یلتزم به تطبیقا لمبدأ القوة الملزمة للعقد

أثرها إذعان المستهلك و وهذا ما یؤدي إلى اعتبار الشروط التي یكون موضوعها أ 
و لشروط لم یتضمنها العقد وتراضى علیها الطرفان تحت أي ظرف كان وان اكتفاء بإلغاء أ

إبطال الشروط التي لم ترد ضمن العقود المبرمة بین أطراف عقد الاستهلاك اكتفاء بلا 
  .)2(شيء

بموجب  1995عاد المشرع الفرنسي لتعریف الشروط التعسفیة في قانون الاستهلاك لسنة  
و العقود المبرمة ما بین المهنیین وغیر المهنیین أ في «:وتنص .1L-132من المادة  1الفقرة 
و تكون تعسفیة الشروط التي یحدث موضوعها وأثارها إضرارا لغیر المهنیین أ، لكینالمسته

لتزامات أطراف العقدو عدم توازن بین حقوق ، المستهلكین   .)3(»إ

اقة في مجال حمایة المستهلك من الشروط   ومن أبرز التشریعات الغربیة التي كانت سبّ
منه المتعلق بمقاومة عدم  .9Lفي المادة  1976التشریع الألماني وذلك بقانون و التعسفیة ه

وما یلاحظ في المشرع الألماني أنه لم یقصر ، )4(التوازن في العقود وحمایة الطرف المذعن
نما تمتد إلى المهنیین أنفسهم كما أنها لیست مقبولة إلا ، الحمایة على طائفة المستهلكین فقط وإ

  . المساومةو معاوضة أبالنسبة لعقود الإذعان فقط مع استثناء عقود ال

                                                             
  .18طیاوي، المرجع السابق، صراضیة الع) 1(
  .345أحمد رباحي، المرجع السابق، ص) 2(
  .60سلمة بن سعدي، المرجع السابق، ص) 3(
  .18محمد بودالي، المرجع السابق، ص) 4(
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 02-04   من القانون رقم 3تناول المشرع الجزائري تعریف الشرط التعسفي في المادة و  
بمثابة إستدراك الثغرة القانونیة المتمثلة و وه، المتعلق بالقواعد المطبقة على الممارسات التجاریة
: مسة لهذه المادة بأنفجاء في الفقرة الخا، بعدم نصه على هذه الشروط في القواعد العامة

شروط و عدة بنود أ بند واحد أو مشترك معو شرط بمفرده أو كل بند أو الشرط التعسفي ه"
  ".أطراف العقد أخرى من شأنه الإخلال الظاهر بالتوازن بین الحقوق وواجبات

هذا العموم  وهنا یظهر أن المشرع أعطى تعریف واسع وعام للشرط التعسفي ولتحفیف 
   .من هذا القانون 29حاول تحدید صور الشرط التعسفي وهذا ما جاء في المادة 

من جهة أخرى ترك المشرع الجزائري المجال مفتوح للتساؤلات حول نطاق تطبیق هذا  
، النص على العقود المبرمة بین المهني والذي سماه المشرع الجزائري بالعون الاقتصادي

كما أعاد المشرع . متد لیشمل حق العقود المبرمة بین الأعوان الإقتصادیینوالمستهلك أم أنه ی
  .306-06من المرسوم التنفیذي رقم 2ف/1الجزائري نفس التعریف في المادة 

  التعریف القضائي: الفرع الرابع

لا حتى موقف هذا القضاء و لا نجد في القضاء الجزائري أي تعریف للشرط التعسفي  
  .نظرا لقلة المنازعات المطروحة أمامه في هذا الشأن التعسفيحول مفهوم الشرط 

إعطاء تعریف موحد للشرط التعسفي أمام أما القضاء الفرنسي فقد وجد صعوبة في  
ومن یأخذ بالأثر المترتبة على إدراج ، الخلاف حول من یأخذ بعین الإعتبار طریقة تحدید العقد

  .)1(شرط من الشروط التعاقدیة

محكمة النقض الفرنسیة تبنت نفس المفهوم للشرط التعسفي الذي وضعه فنجد أن    
فقالت أن الشرط یعتبر تعسفیا إذا كان یتضمن تصرفا غیر مشروع یعدّل المبادئ ، المشرع

   .)2(العامة بشكل غیر متوافق مع الإحترام الواجب لحسن النیة

                                                             
  .29راضیة العطیاوي، المرجع السابق، ص) 1(
  .58سلمة بن سعدي، المرجع السابق، ص) 2(
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، لى كیفیة تحریر العقدفكان القضاء إلى وقت متأخر یقدر الطابع التعسفي بناءا ع    
الصادر بموجب دعوى مرفوعة من قبل جمعیة حمایة  )1(فبقرار محكمة النقض الفرنسیة

أین تم التفریق بین الشروط الصحیحة والشروط التعسفیة بالإعتماد على طریقة ، المستهلك
ط غیر مرتبة هي شرو و فأُعتبرت أن تحریر شروط بطریقة غیر مقروءة أ، تحریر هذه العقود

ورغم إلغاء هذا الحكم من قبل المجلس إلا أن أُستمر العمل ، تستدعي الإلغاء لطابعها التعسفي
  .)2(به من قبل لجنة الشروط التعسفیة

القضائي الذي تبني تعریفا للشرط التعسفي على أساس وجود بعض الشروط  أما الإتجاه 
إخلال ظاهر و أ 1978ضمن العقد سواء كان للحصول على مزایا مجحفة طبقا لنص قانون 

  )3(.1995بالتوازن العقدي طبقا لنص القانون 

  المطلب الثاني

  معاییر تحدید الشرط التعسفي

القواعد العامة في كافة التشریعات الغربیة على معیار تقلیدي واحد یتمثل في  إعتمدت 
الذي كان یتخذه القاضي لوصف الشرط المدرج في عقود الإذعان خاصة على ، معیار العدالة

، وفي بدایة الستینیات سُنّت تشریعات منظمة للشروط التعسفیة في فرنسا، )4(انه تعسفي أولا
فإعتمد على معیار التعسف في ، المعاییر المعتمدة لتحدید الطابع التعسفيصاحبهُ تطور في 

) الفاحشة(معیار قانوني یتمثل في المیزة المفرطة  و )الفرع الأول( إستخدام القوة الإقتصادیة

                                                             
تعتبر تعسفیة الشروط التي لا تظهر بوضوح "، جاء فیه 1994مارس  16في  قرار صادر من مجلس الاستئناف مونبولي) 1(

  .30، راضیة العطیاوي، المرجع السابق، ص"وبالحروف الكاملة في العقد الخاص بالمؤمن له باعتباره الطرف الذي یهمه الأمر
، نفس الشيء بالنسبة لقضاة 05-94، 01- 91، 02-82، 01-82ظاهر من خلال العدید من التوصیات، توصیة رقم ) 2(

عن الغرفة المدنیة الأولى، فالشرط الذي  1995جانفي  03قرار : الموضوع الذین تأثروا بهذا التعریف فأصدروا قرارات منها
  .31- 30عسفي، راضیة العطیاوي، المرجع السابق، صیؤدي إلى اختلاف فاضح في الأداءات المقابلة یعتبر ت

  .109محمد أمین سي الطیب، المرجع السابق، ص) 3(
عامر قاسم أحمد القیسي، الحمایة القانونیة للمستهلك، دراسة في القانون المدني والمقارن، دار العلمیة الدولیة ودار الثقافة ) 4(

  .140، ص2002للنشر والتوزیع، عمان، 
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لیحسم الأمر بمعیار الإخلال الظاهر بین إلتزامات طرفي العقد لتحدید الصفة ، )الفرع الثاني(
  ).الفرع الثالث( طالتعسفیة للشر 

  معیار التعسف في استعمال القوة الاقتصادیة: الفرع الأول

معیار شخصي بالنظر إلى أطراف ، یعتبر معیار التعسف في إستعمال القوة الإقتصادیة 
  .بحیث یوجد طرف متفوق إقتصادیا ومهیمنا على الطرف الأخر، العقد

أن  1978جانفي  10من القانون الصادر في  .35Lإشترط المشرع الفرنسي في المادة  
غیر المهنیین بسبب تعسف المحترف في إستخدام و یكون الشرط مفروض على المستهلكین أ

  .)1(نفوذه الإقتصادي

، 1978ولكن بالعودة إلى تعریف الشرط التعسفي الذي تبناه المشرع الفرنسي في قانون  
بطبیعة ، ذ الإقتصادي بمعیار المیزة المفرطةنلاحظ ربطه لمعیار التعسف في إستعمال النفو 

التفوق الاقتصادي یعطي للمهني مزایا مجحفة تجعله یتسلط في إدراج ، الحال وكنتیجة حتمیة
لأن من یكون ، فالتقنیة الحدیثة والقوة الاقتصادیة یكمل إحداهما الأخر، شروط تعسفیة في العقد

  .)2(متفوقا إقتصادیا یكون متفوق فنیا

ذلك و لاف فقهي كبیر حول إنتقاد معیار التعسف في إستعمال القوة الإقتصادیة ثار خ 
  : نقاط عدیدة یمكن إیضاحها كالأتي في

فالمهني یستعمل نفوذه وقوته الإقتصادیة لغرض فاحش ولكن ، معیار غامض وغیر دقیقو ه -
اجر صغیر أن یتمتع فبإمكان ت، فضخامة المشروع لا تعني دائما القوة، النفوذ لیس مرادف للقوة

   .)3(بإحتكار یماثل مشروعا وطنیا

                                                             
، منشورات الحلبي 1حمد حسین التمیمي، التنظیم القانوني المهني، دراسة مقارنة في نطاق الأعمال التجاریة، ط أكرم م) 1(

  .73، ص2010الحقوقیة، لبنان، 
  .93بودالي، المرجع السابق، ص محمد) 2(
، ص 1996عربیة، القاهرة، حسین عبد الباسط الجمیعي، أثر عدم التكافؤ بین المتعاقدین على شروط العقد، دار النهضة ال) 3(

  .110-108ص 
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 .؟تعسف حقو یقصد به تعسف موقف أ لفه، Abusالخلاف الأخر حول فكرة التعسف  -

یعتقد أن تحریر المهني للعقود لكي ینفرد بوضع شروط مسبقة وهذا في : الرأي الأول 
لتقریر البراعة في ، الحدیثة العقود النموذجیة التي تعتبر ضروریة مع التطورات الإقتصادیة

أن إنفراد المتعاقد الأكثر كفاءة یؤدي إلى ترسیخ ظاهرة إختلال التوازن العقدي ، و المعاملات
  .سلطة واقعو ه) 1(وتزاید الشروط التعسفیة

أحد تطبیقات  1978من قانون   .35Lفلا یمكن إعتبار التعسف الوارد في المادة  
  .التعسف في إستعمال الحق

تجاوز للحدود التعاقدیة و أن إنفراد المهني بوضع شروط العقد هوالرأي الثاني یرى  
منصوص في القواعد و وهذا نوع من التجاوز في إستعمال الحق كما ه، )2(إضرارا بالمستهلك

  .والمقصود به تجاوز الغایات الإجتماعیة للحقوق الشخصیة، العامة

إلى فإتجه رأي ، ختیار هذا المعیار ومدى جدواهأثیر تساؤل آخر حول نجاح المشرع في إ -
التشكیك في مدى هذا المعیار على أساس أن السیطرة الفنیة والتقنیة هي التي تسمح بفرض 

بمعنى أنه یوجد مصادر أخرى للتفوق یمكن لها إحداث ، )3(الشروط التعسفیة على المستهلك
فالعبرة في التفوق لیس القدرة ، الإقتصاديإختلال في التوازن العقدي غیر معیار التفوق 

 .)4(1980دیسمبر 3الإقتصادیة فحسب كما جاء في قرار لمجلس الدولة الفرنسي في 

لم ینص على فرض حقیقي للتعسف  1980ویضاف إلى أن المشرع الفرنسي في قانون  
متى "ح على مصطل 35بل فرض ظاهري إستنتاجا على نصه في المادة ، في القوة الإقتصادیة

  .)5( ..".یظهر أن هذه الشروط مفروضة
                                                             

(1) J. GHESTIN, Traité de droit civil, la formation de contrat, 3eme Ed ,L.G.D.J, 1993, p 654. 
بن عزوز درماش، التوازن العقدي، أطروحة دكتوراه في القانون الخاص، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة ابو بكر ) 2(

  .143، ص2014- 2013تلمسان، بلقاید، 
  .93محمد بودالي، المرجع السابق، ص ) 3(
 24صدر هذا القرار بعد مطالبة خمس شركات تامین فرنسیة إلغاء المادة الأولى من المرسوم التنفیذي الصادر في ) 4(

قبله ضمنیا مجلس باعتبار أن الشروط عقود التأمین لم تكن مفروضة عن طریق التفوق الإقتصادي وهذا ما  1978مارس
  .354أحمد رباحي، المرجع السابق، ص.الدولة

  .354المرجع نفسه، ص) 5(
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فلا یقصد بذلك ، نفیهو یلاحظ عدم تطرق المشرع الفرنسي لمسألة عبئ إثبات التعسف أ 
لا لما سكت  إیراد عبارة التعسف في إستعمال التفوق الإقتصادي جعله معیار للشرط التعسفي وإ

  .)1(في حل النزاعاتالمشرع عن بیان كیفیة إثباته وطرقه وهي مسألة جوهریة 

معیار التعسف في القوة الاقتصادیة لیس بمعیار كفیل للإعتماد  بینت هذه الآراء أنو  
  .علیه لمعرفة إذا كان الشرط التعسفي أم لا

 1978عدة مسائل كان قد نظمها القانون )2( 95لسنة  نظم قانون الإستهلاك الفرنسي 
علام المستهلكین و المتعلق بحمایة  وهذا ، 1993الخدمات وقانون الإستهلاك لسنة و السلع  حولإ

المتعلق  1993أفریل  5الصادر في  13-93التعدیل تماشى مع التوجیه الأوروبي رقم 
فأُعتمد من قبل هذه القوانین على معیار ، بالشروط التعسفیة في العقود المبرمة مع المستهلكین

رفي العقد مكان معیار التعسف في إستعمال الاختلال الظاهر للتوازن بین حقوق والتزامات ط
  . القوة الإقتصادیة

من  5فقرة  3أما في ما یخص المشرع الجزائري في تعریفه للشرط التعسفي في المادة  
نجده قد وافق إلى حد ، المحدد للقواعد المطبقة على الممارسات التجاریة 02-04القانون رقم 

وما وجد من ، 96-95من القانون رقم  .132Lدة بعید ما أورده المشرع الفرنسي في الما
وأكثر الإختلافات من الجانب الشخصي ، إختلاف بینهما قد إتفق فیه مع التوجیه الأوروبي

أما المشرع ، بحیث المشرع الفرنسي حدد أشخاص الحمایة بغیر المهنیین والمستهلكین، فقط
  .لمستهلكین فقطمن الشروط التعسفیة هم ا الجزائري فالمقصودین بالحمایة

إلى جانب أن المشرع الفرنسي لم یحصر مجال الشروط التعسفیة بطائفة من العقود  
  .مساومة على عكس المشرع الجزائريو في مجالها كل العقود سواء عقود المعاوضة أ، فأدخل

  

                                                             
  .355، صالسابقالمرجع  أحمد رباحي،) 1(
  .یتضمن قانون الإستهلاك 1995فیفري  1صادر في  96- 95قانون رقم ) 2(
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المشرع  إعتماد، 02- 04من القانون رقم  5ف/3یظهر من خلال تعریف المادة و  
تجنبا منه للإنتقادات ، الجزائري على معیار التوازن الظاهر بین حقوق وواجبات أطراف العقد

التي كانت ستوجه له في حالة إدراج كل من معیار التفوق الإقتصادي ومعیار المیزة الفاحشة 
  .لتحدید الطابع التعسفي

  معیار المیزة المجحفة : الفرع الثاني

و نجد أن المیزة المجحفة أ، الفرنسي 1978من قانون  .35Lدة حسب ما جاءت به الما 
فإعتبر المیزة ، المفرطة جاءت نتیجة عن إستخدام معیار القوة الاقتصادیة بطریقة تعسفیة

المفرطة مرتبطة بعلاقة شبیهة بمعیار النفوذ الإقتصادي فلا یكون الشرط تعسفیا إلا إذا أعطى 
  .)1(ریف للتعسف مخصص إیاه بمقدار النتیجةفالمشرع هنا أعطى تع، میزة فاحشة

نظرا للإنتقادات التي أثارها الفقه حول نقاط عدیدة ، هذا المعیار عدة إشكالات أثار لكن
  : یمكن إستخلاصها في

ا تصل ، )2(معیار المیزة الفاحشة غیر محددة الكمیة  - بحیث لم یجد المشرع الفرنسي رقما معینّ
 )3(سبب لإبطال بعض العقود إذا بلغ حدا معیناو الغبن الذي هإلیه هذه المیزة على غرار 

ویكون هناك ، فالمیزة الفاحشة تقترب من فكرة الغبن لیترتب ضرر مباشر یلحق بالعدالة العقدیة
  .في القواعد العامةو كما ه، إختلال في التوازن العقدي كنتیجة حتمیة لهذا الضرر

  

                                                             
، 1994ط، دار النهضة العربیة، مصر، أحمد محمد محمد الرفاعي، الحمایة المدنیة للمستهلك إزاء المضمون العقدي، د ) 1(

  .220ص
  .115محمد أمین سي الطیب، المرجع السابق، ص ) 2(
، منشورات الحلبي 3عبد الرزاق احمد السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني، مصادر الإلتزام، المجلد الأول، ط)3(

  .286، ص 2000الحقوقیة، بیروت، لبنان، 
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ذا  حیث ینصب في الغبن على الثمن أما في ، كانا یختلفان من حیث محل التعسف وإ
فتتعدى إلى الشروط ، )1(الشروط التعسفیة فینصب التعسف على الشروط المتعلقة بتنفیذ العقد

 . التي لیست ذات طابع مالي

حول طبیعة عدم التوازن الذي یحدثه ، ینصب الإشكال المثار في هذه النقطة بالتحدید 
والذي مفاده عدم التوازن بین الإلتزامات المتولدة في العقد نتیجة لغیاب ، معیار المیزة الفاحشة

، فیمكن أن تكون هذه المیزة ذات طابع مالي وهذا حیث یتعلق الشرط بالثمن، المقابل بین الأداء
لقة نصت على العدید من الشروط ذات طابع مالي كالمتع 1978من قانون  .35Lفمثلا المادة 

لكن لیس من الضروري أن تكون ذات طابع مالي كالشروط المتعلقة ، بالأسعار وكیفیة دفعها
   .الخ...تجدید العقدو الانتفاع أ، ج وشروط التنفیذو بالتسلیم وشروط المنت

فهل ینظر إلى الشرط ذاته أم إلى جمیع ، التساؤل الثاني یطرح حول كیفیة تقدیر المیزة -
 للعقد؟الشروط المكونة 

وعدم التسرع في إعتبار الشرط ، )2(یكون تقدیر المیزة بالنظر إلى مجموع الشروط العقدیة 
إذ أن من الممكن أن یكون أحد شروط ، تعسفیا بمجرد أنه یعطي بعض المزایا لأحد الأطراف

مكن فمثلا لا ی، العقد الآخر یعطي للطرف الثاني من المزایا ما یعید التوازن إلى العقد بمجمله
الخدمة و الربط بین الشرط التعسفي من جانب وبین عدم التعادل المفرط بین قیمة السلعة أ

  .)3(المقدمة وبین الثمن

تعسفیا ولكن قد یكون مبررا إذا نظرنا إلى جمیع و فالنظر إلى شرط بصفة منفردة قد یبد 
أخرى متعلقة  الجال في شرط تحدید مسؤولیة المحترف الذي تقابله شروطو كما ه، الشروط

  ).المستهلك(بتخفیض ثمن السلعة لفائدة الطرف الضعیف 

                                                             
المتعلق بالقواعد المطبقة  02-04المستهلك من الممارسات التجاریة غیر الشرعیة في ضوء القانون  زبیري بن قویدر، حمایة) 1(

  .95، ص2006على الممارسات التجاریة، مذكرة لنیل شهادة ماجستیر في القانون الخاص، جامعة تلمسان، الجزائر، 
(2) H. BRICKS ,Les clauses abusives, thèse LGDJ, Paris,1982,p113. 

  .74صالمرجع السابق، أكرم محمد حسین التمیمي، ) 3(
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وأخذ بهذه الفكرة حیث رجّح أن الطابع  )1(بالنسبة للمشرع الفرنسي فقد إستدرك النقص 
لى جمیع الظروف المحیطة بإنعقاده  التعسفي للشرط یقدر بالإستناد إلى وقت إبرام العقد وإ

وكذا بالرجوع إلى الشروط التي یتضمنها عقد آخر عندما ، )2(وكذلك الشروط الخارجة عن العقد
الحال بالنسبة و كما ه( )3(تنفیذ هذین العقدین یخضع فیها أحدهما قانونا للأخرو یكون إبرام أ

  ).للقرض المقترن بالبیع

المشرع الجزائري نفس نهج المشرع الفرنسي بخصوص عدم النظر إلى الشرط  نهج 
نما ینظر إلى جمیع شروط العقد  3منصوص علیه في المادة و كما ه، التعسفي بصفة منفردة وإ

  .المتممو المعدل  02-04من القانون رقم  5ف/

لتزامات ویبقى هذا صعب من الناحیة العملیة من وجهة نظر أن حساب التوازن بین إ 
كالعقد الذي یرد فیه شرط یقید من مسؤولیة المحترف مقابل إعطاء ، ذات طبیعة مختلفة

  .المستهلك الحق في الفسخ بإرادة منفردة

العقد یتضمن شروط عدیدة  یبقى أن كل، فرغم المحاولات المتكررة لحل هذا الإشكال 
مضمون العقد من أجل التحقق  یجب الأخذ بالأداءات المتبادلة في، وللقول بالطابع التعسفي

وهذا یبقى ، فإذا أدى الشرط إلى عدم توازن في مبادئ العقد فیعتبر تعسفي، من عدم التوازن
  .راجع إلى حكمة القاضي وتقدیره

عدة  ومفروض بواسطة شرط أ، نستنتج أن المیزة الفاحشة عبارة عن مقابل مبالغ فیه 
  .)4(التجاريشروط مخالفة للقانون المدني والقانون 

نخلص إلى أن معیار المیزة المفرطة ومعیار القوة الاقتصادیة للمهني أُعتمدا علیه  
لتحدید الطابع التعسفي للشرط وهما مرتبطان بالسبب والنتیجة ولا یختلطان ذلك أن المعیار 

لأخذ وبإمكانهما إعادة التوازن العقدي إلا أنه تم التخلي عنهما لیتم ا، الأول یفترض الثاني
                                                             

  .1995من قانون الاستهلاك الفرنسي لسنة  5فقرة  .1L-132المادة ) 1(
  .73سلمة بن سعدي، المرجع السابق، ص) 2(
  .16محمد أمین سي الطیب، المرجع السابق، ص ) 3(
  .223أحمد محمد الرفاعي، المرجع السابق، ص) 4(
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لیتبناه كل من المشرع الفرنسي  1993بمعیار جدید والذي نص علیه التوجیه الأوروبي لسنة 
  .والمشرع الجزائري بعد ذلك

  معیار الإخلال الظاهر بتوازن الالتزامات : الفرع الثالث

تم الأخذ بمعیار الإخلال الظاهر بتوازن الالتزامات منذ وضع المشروع المبدئي المقدم  
إلاّ أنه تم إستبعاده لیحل محله ، 1978جانفي  10مة الفرنسیة المتعلق بمشروع قانون من الحكو 

الفرنسي للأخذ بمعیار الإخلال الظاهر  لكن سرعان ما عاد المشرع، معیار المیزة الفاحشة
  .الخاص بالشروط التعسفیة 1993بالتوازن المتبنى من التوجیه الأوروبي لسنة 

من قانون الإستهلاك الفرنسي المقابل  5الحالة L 1-132أُدرج هذا المعیار في المادة  
عتبار الشرط تعسفي یجب أنه لإ المنصوص فیها صراحة 02-04من القانون رقم  3/5للمادة 

إلا أنه أُخذ على هذا المعیار انه ، أن یؤدي إلى إخلال ظاهر بین حقوق وواجبات أطراف العقد
فلا یوجد تغییر من الناحیة الموضوعیة والإختلاف یكمن في ، المیزة الفاحشة إعادة لمعیار
  .التسمیة فقط

ومنه فإن ما قیل حول معیار المیزة المفرطة ینطبق على معیار الإخلال الظاهر بتوازن  
ومثل ما طرح من إشكال فیما یخص . الفرنسي ووهذا سواء في القانون الجزائري أ، الإلتزامات
، طُرح كذلك بالنسبة لمعیار الإخلال الظاهر، من فكرة الغبن نفسهو میزة المفرطة معیار ال

أي النظریة المادیة للغبن من ناحیة تسلیمه لفكرة ، فأُعتبر انه تبنى مغلف لفكرة الغبن المجرد
  .)1(التكافؤ بین الأداءات المتقابلة

بین معیار عدم التوازن الظاهر للإلتزامات وفكرة  أكد المشرع الفرنسي وجود إختلاف 
بتوضیحه أن تقدیر ، من قانون الاستهلاك .1L-132إلى المادة  7بإضافته للفقرة ، الغبن

ولا على تعادل الثمن مع ، الطابع التعسفي للشرط لا یقع لا على تعریف المحل الرئیسي للعقد
  .الخدمة والمبیع أ

                                                             
  .97المرجع السابق، ص محمد بودالي،) 1(
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افحة مظاهر عدم توازن شروط العقد ولیس ضمان التعادل مك ووهذا تأكید أن الهدف ه 
ومن جهة أخرى أن العقد تدلى فیه إرادة الطرفین ، الكلي بین الأداءات المتقابلة هذا من جهة

 أما أسعار المنتجات فیخضع لقوانین المنافسة الحرة مع مراعاة مصلحة المستهلك وهذا لتجنب
  .المساس بالتوازن العقدي

ما یفهم منه إقتراب معیار  هوو  ونجد المشرع الجزائري ترك الوضع كما ه وفي المقابل 
الإختلال الظاهر بالإلتزامات من فكرة الغبن المنصوص علیها في القواعد العامة مما یبقى 

  .الإشكالات المطروحة سابقا على معیار المیزة المفرطة

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  



 ماهیة الشروط التعسفیة كسبب للاختلال العقدي                               الفصل الأول
 

[27] 

  المبحث الثاني

  نطاق تطبیق الشروط التعسفیة

لا یمكن الإعتماد فقط على هذه المعاییر ، إستخلاصا من المعاییر التي تم دراستها 
فلیس بالضرورة كل شرط تعسفي یؤدي ، ومنه جعلها قابلة للتطبیق، لإعتبار الشرط التعسفي

بل الأمر یتعلق بعدة نقاط ، إلى إعمال نصوص حمایة المستهلك الخاصة بالشروط التعسفیة
  .الشرط ضمن عقد مبرم بین مستهلك ومهني ولعل أهمها وجود هذا

لا یعني حتما وجوب تطبیقه على ، وباعتبار النص القانوني خطاب موجه للجمهور 
نما على أشخاص تتوفر فیهم صفات معینة وبهذا فنطاق تطبیق الشروط التعسفیة ، الجمیع وإ

یث الأشخاص فمنه نطاق تطبیق الشروط التعسفیة من ح، یتقید بصفة الأطراف المتعاقدة
من خلال هذا العنصر یتبین من یستفید من حمایة النصوص الخاصة ، )الأول المطلب(

ومن لا یدخل في نطاق هذه الحمایة بمعنى توزیع المسؤولیات على ، المتعلقة بالشروط التعسفیة
  .الأطراف لعدم تساوي الإلتزامات

التعسفیة على نوع من یضاف إلى هذا قید حصر تطبیق القواعد الخاصة بالشروط  
لهذا یجب دراسة النطاق التطبیقي المادي للشروط ، حسب رأي المشرع، العقود دون سواها

لنتعرف على أنواع العقود التي من الممكن أن یتمسك أحد طرفیها ، )المطلب الثاني(التعسفیة 
   .بتطبیق النصوص الخاصة بمعالجة الشروط التعسفیة
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  المطلب الأول

  الشروط التعسفیة من حیث الأشخاص تطبیق

أن قواعده تهدف إلى تحدید المبادئ  02-04من القانون رقم  1ورد في مفهوم المادة  
التي تتم حسبها الممارسات التجاریة والتي تقوم بین الأعوان الإقتصادیین فیما بینهم وبین 

ون خاص بالممارسات الأعوان الإقتصادیین والمستهلكین وهذا جاء بحكم عام بما أن القان
  .التجاریة

نجد نوع من التخصیص للحكم المشار  من نفس القانون 1ف/ 29فان إنتقلنا إلى المادة  
فهنا  ..."شروطا تعسفیة في العقود بین المستهلك والبائع وتعتبر بنودا أ": نهأفنصت ، أعلاه

المشرع بالعقود التي یكون طرفها المستهلك والبائع وبهذا یتحدد النطاق الشخصي لتطبیق  كتفىإ
  .الشروط التعسفیة

) المتدخل( والبائع، )الفرع الأول( ونظرا لاختلاف المفاهیم المطروحة بین المستهلك 
لزم بحث مفهوم كل طرف من العلاقة التعاقدیة ضمن فرع مستقل )الفرع الثاني(   .إستُ

 ) غیر المهني(مفهوم المستهلك : فرع الأولال

قدیم العهد بالنسبة للفكر ، كان مصطلح المستهلك من أهم المصطلحات الإقتصادیة 
ومنذ دخول هذا المصطلح إلى المجال ، )1(حدیث العهد بالنسبة للفكر القانوني، الإقتصادي

إضافة إلى إمكانیة إستفادة المهني الذي یتعامل  )أولا( القانوني توالت محاولات تحدید مقصوده
  ).اثانی( في غیر مجال مهنته من القواعد الحمایة الخاصة للمستهلك

  

  

                                                             
، كلیة مجلة الجزائریة للعلوم القانونیة والاقتصادیة والسیاسیة، "الحمایة الجنائیة للمستهلك في التشریع الجزائري"بختة موالك، ) 1(

  .30، 29، ص ص1999، 02، العدد37الحقوق، جامعة الجزائر، الجزء 
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  تعریف المستهلك : أولا

ستهلِك بضم المیم وكسر اللام   إلتهم وأفنى أ وإسم فاعل للفعل إستهلك بمعنى إستنفذ أ، مُ
تجدید معنى المستهلك الذي یقصد به الشخص الذي یقوم  ووما یعني في هذا المقام ه، أكل وأ

  .وسنحدد تعریف فقهي وقضائي وقانوني للمستهلك، )1(بعملیة الإستهلاك

 : التعریف الفقهي -1

حاول الفقه إیجاد تعریف موحد لمصطلح المستهلك فإتفقوا على أنه الذي یقتني منتجات  
حول ما إذا كان المهني یدخل في هذا التعریف  في حین آخر إختلف، لإشباع حاجات شخصیة

  .إذا أُستعملت هذه المنتجات لأغراض مهنیة

الأول یمیل إلى توسیع مفهوم المستهلك والثاني یُضیق من ، فبرز إتجاهین من الفقه 
  .التوصل إلى تعریف وسط للمستهلكبمفهومه وهذا لم یسمح 

  : المفهوم الموسع للمستهلك / أ

، الموسع لمفهوم المستهلك متزامنا مع بدایة الدعوة إلى حمایة المستهلك ظهر الإتجاه 
: تجسیدا لها حین قال 1962بالكونغرس الأمریكي سنة " كندي"فكان خطاب الرئیس الأمریكي 

ذلك الشخص الذي یتعاقد  ووفقا لهذا فإن المستهلك ه. >المستهلكین هم نحن جمیعاً  أن<
  .)2(بغرض الإستهلاك

، كل شخص یتعاقد بهدف الإستهلاك: ض الفقه المستهلك بصفة شاملة بأنهویعرف بع 
ستخدام مال أ أي بمعنى إستعمال   .)3(خدمة ووإ

                                                             
، دار النهضة العربیة، 2في سبیل حمایة المستهلك، دراسة مقارنة، ط السید خلیل هیكل، نحو القانون الإداري الإستهلاكي) 1(

  .07، ص 1999القاهرة، مصر، الطبعة الثانیة، 
  .22، ص2007محمد بودالي، حمایة المستهلك في القانون المقارن، دار الكتاب، الجزائر، ) 2(
  .10سلمة بن سعدي، المرجع السابق، ص) 3(
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فمن خلال هذا التعریف یعتبر المهني الذي یتصرف خارج مجال إختصاصه المهني  
فهنا ، یستعملها في مهنته ومثل الذي یشتري سیارة بغرض إستعمالها الشخصي أ، مستهلكا

عكس الذي یشتري ، یعتبر مستهلكا لأن السیارة في كلا الحالتین تُستهلك عن طریق الإستعمال
ویستند أنصار هذا الإتجاه إلى القضاء الفرنسي الذي وسع من نطاق ، سیارة من أجل بیعها

قانون الإستهلاك لیشمل حمایة الأشخاص الذین یتصرفون بغرض مهني ولكن خارج 
  .)1(إختصاصهم المهني

المتعلق بحمایة و إعلام  1978من القانون الفرنسي لسنة  .35Lوبالعودة إلى المادة  
التي نصت على أن نصوص هذا القانون المتعلق بالشروط  حول السلع و الخدمات المستهلكین

وما یفسره الفقه من ، المستهلكین والتعسفیة تخص العقود المبرمة بین المهنیین وغیر المهنیین أ
هذه المادة أن المشرع الفرنسي بإستعماله مصطلح غیر المهني مع الإبقاء على مصطلح 
المستهلك فإنه وسّع من دائرة المستفیدین من الحمایة إلى من تؤهله مهنته للوقوف في مواجهة 

  .المهني الذي یبرم عقد الإستهلاك

  : المفهوم الضیق للمستهلك/ ب

كل شخص یتعاقد بقصد إشباع حاجیاته غیر المهنیة  والإتجاه أن المستهلك هیرى هذا  
وتم الأخذ بهذا التعریف في أغلب التشریعات التي إهتمت بحمایة ، من السلع والخدمات

بما یوفره من ، وأُعتبر فقهیا أنه الأقرب إلى ذاتیة المستهلك إلى جانب سهولة تطبیقه، المستهلك
  .)2(یزه بالبساطة والدقةالحمایة للمستهلك لتم

المشروع وأنه الشخص  وعرف بعض الفقه المستهلك أنه الزبون غیر المهني للمؤسسة أ 
خدمات لغرض غیر مهني  ویقتني أموالا أ، المعنوي الذي یخضع للقانون الخاص والطبیعي أ

                                                             
  .22المرجع السابق، ص,المستهلك في القانون المقارنحمایة ,محمد بودالي) 1(
فضیلة سویلم، حمایة المستهلك من الشروط التعسفیة، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في قانون الأعمال المقارن، كلیة ) 2(

  .14، ص2011-2010الحقوق، جامعة وهران، 
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إلى معیار الغایة من التصرف للفصل بین  فإستند، )1(العائلیة ولإشباع حاجته الشخصیة أ
  .مفهوم المستهلك والمحترف

الذي و إلى تأیید هذا الإتجاه المضیق لمفهوم المستهلك  )2(ویذهب غالبیة الفقه الفرنسي 
 والزبون الذي یمكن إفتراض أنه ذكي وعاقل قادر على أن یكسب أ وعرفه بذلك المشتري أ

  .یحمي حقوقه في مواجهة البائع

وأبعد أنصار هذا الاتجاه المتدخل من الحمایة بحجة أنه المتدخل الذي یتصرف من أجل  
ن وقع ، حاجة مهنیة یكون قادرا على الدفاع عن نفسه بعكس الذي یتصرف لغرض خاص وإ

، المهني في وضعیة ضعف فحمایته توفرها له القواعد العامة ولیس قواعد قانون الإستهلاك
  . )3(كالقرض الإستهلاكي

المستهلك  وأن المستهلك الواجب حمایته ه، ونستخلص مما سبق من التعریفات 
، الشخص الطبیعي الذي یقتني منتجات للإستعمال الشخصي والعائلي وألا وه )4(النهائي

وأُخرجت طائفة الأشخاص المعنویة والمستهلكین المهنیین من دائرة الحمایة وذلك لإمتلاكهم ما 
  .)5(همعن أنفس یؤهلهم للدفاع

المستهلك الذي یستفید  وه )6(إلكترونیا وویعد المستهلك المتعاقد سواء كان تقلیدیا أ 
والمستهلك المتعاقد یستفید من الحمایة من الشروط التعسفیة ، من السلع والخدمات مباشرة

                                                             
  .23محمد بودالي، المرجع السابق، ص) 1(

(2) GUYOU YRES: Droit des affaires ,Tome 1,8eme Ed,economic,Paris 1994,p 940. 
نوال شعباني، إلتزام المتدخل بضمان سلامة المستهلك في ضوء قانون حمایة المستهلك وقمع الغش، مذكرة ماجستیر في ) 3(

  .24، ص2012العلوم القانونیة، فرع المسؤولیة المهنیة، كلیة الحقوق، جامعة مولود معمري، 
ولحیة بن بوخمیسن، القواعد العامة لحمایة المستهلك والمسؤولیة المترتبة عنها في التشریع، دار الهدى، الجزائر، علي ب) 4(

  .16، ص2000
منى عولمي، مسؤولیة المنتج في ظل تعدیل القانون المدني، مذكرة التخرج لنیل شهادة إجازة المدرسة العلیل للقضاء، مجلس ) 5(

  .3، ص2004-2003رابعة عشر، قضاء البلیدة، الدفعة ال
الفرق یكمن في أن المستهلك التقلیدي یلتقي المهني في مجلس عقد واحد ویسري على العقد أحكام التعاقد بین حاضرین، أما ) 6(

  .المستهلك الإلكتروني یبرم العقد بوسائل الإتصال المختلفة، فمجلس العقد ینتفي، فیطبق على العقد أحكام التعاقد بین غائبین
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مستهلك وقد تمتد الحمایة إلى مرحلة ما قبل التعاقد غیر أنه قد یتحول إلى ، المدرجة في العقد
  .بصدد إستخدام السلعة التي إقتناها ومضرور إذا تعرض لحادث وه

 : التعریف القضائي -2

بحكم غیاب تطبیقات قضائیة وطنیة لعدم وجود تعریف قضائي وطني للمستهلك نرجع  
  .إلى القضاء الفرنسي لمعرفة التعریف الذي توصل إلیه بشأن تعریف المستهلك

القضاء الفرنسي على نفس المعیار الذي إعتمد علیه الفقه في تعریف المستهلك  إستند 
وما لقاه القضاء من ، معیار الغرض من التعاقد والمتمثل في الإستخدام الشخصي وألا وه

حول ما إذا كان یقتصر مفهوم المستهلك على الأشخاص الطبیعیین فقط أم یشمل  وإشكال ه
  .حتى الأشخاص المعنویین

في الحكم الصادر من الدائرة الأولى المدنیة لمحكمة النقض الفرنسیة إعتبرت أن شركة ف 
تجاریة في حالة تصرفها كمستهلك حین إقتنائها سلع وخدمات لإستعمالها الشخصي وخارج 

لسلع حول االمستهلك  و إعلام الخاص بحمایة 1978إختصاصها تستفید من نصوص قانون 
   .)1(ا شخص معنوي یباشر الأعمال التجاریة في مجال العقاراتبالرغم من أنه، والخدمات 

لكن بعد استعمال ، وتدور وقائع القضیة أن الشركة إشترت جهاز الإنذار لحمایة أملاكها
ولما طلبت من القضاء بإبطال العقد رأت المحكمة أن ، الشركة لذلك الجهاز تبین أن فیه عیب

عتبرت  1987جانفي  10تعتبر كأنها لم تكن وفقا للقانون الصادر في ، شروط العقد تعسفیة وإ
المحكمة أن الشركة رغم كونها شخص مهني إلا أنها تعتبر خارج مجال إختصاصها فیما یتعلق 

كما أنها بصدد العقد محل النزاع توجد في نفس ، بالتقنیة الخاصة بنظام الإنذار كمستهلك
  .)2(آخر یحتمل وقوعه في الجهل الحال من الجهل مثل أي مستهلك

فمن خلال هذا الحكم یظهر أن القضاء الفرنسي تبنى المفهوم الواسع للمستهلك عكس ما  
، كان یأخذ به بعدم إستفادة الشخص المعنوي المهني من التشریع الخاص لحمایة المستهلك

                                                             
  .19محمد أمین سي الطیب، المرجع السابق، ص) 1(
  .20المرجع نفسه، ص )2(
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یر متعلقة خدمات غ وحیث أصبح یشمل مفهوم المستهلك المحترف الذي یتعاقد على سلع أ
  .معنوي وبمهنته بغض النظر عما إذا كان طبیعي أ

الخدمة كان  ووبقي على القاضي عبئ تحدید ما إذا كان التعاقد للحصول على السلعة أ 
  .متعلق بالمهنة وبهدف الإستعمال الشخصي أ

 : التعریف القانوني للمستهلك -3

للمستهلك في  افورد تعریف، أصبح موضوع حمایة المستهلكین محلا لتنظیم قانوني كبیر 
التي وضعت  والعدید من التشریعات سواء المتعلقة بحمایة المستهلك على المستوى الداخلي أ

  .قواعد لحمایة المستهلك في علاقات تعاقدیة دولیة

الصادر عن مجلس الجماعة الإقتصادیة  93-13جاء في التوجیه الأوروبي رقم  
كل شخص طبیعي یتصرف في "منه عرف المستهلك أنه ) ب(فقرة  2في المادة  )1(الأوروبیة

  . )2("لغایات لا تتدرج في إطار نشاطه المهني عقود

كل  المتعلق بالإستهلاك أنه 2013ومای 2في قانون، عرف المشرع الفرنسي المستهلك 
عكس ، معنوي یقتني المنتوج من أجل حاجاته الشخصیة ولیست المهنیة وشخص طبیعي أ

  .)3(على الشخص الطبیعي دون المعنوي الذي إقتصر المستهلكتعریف 

وعلى خلاف المشرع الفرنسي فإن المشرع الجزائري حرص في الأول على وضع تعریف  
فلم یستثني في هذه ، الأول موسع لمفهوم للمستهلكفتبنى مفهومین متناقضین؛ ، للمستهلك

المتعلق  39-90من المرسوم التنفیذي رقم  9/ 3الحالة المستهلك الوسیط كما أوردته المادة 

                                                             
  .و المحترف یتعلق بالشروط التعسفیة في العقود المبرمة بین المستهلك 09/04/1993توجیه صادر بتاریخ ) 1(
، منشأة المعارف، مصر، 1الشریعة والقانون، ط عمر محمد عبد الباقي، الحمایة العقدیة للمستهلك، دراسة مقارنوبین) 2(

  .22، ص2008
، دار 1عبد المفتاح بیومي حجازي، مقدمة في حقوق الملكیة الفكریة وحمایة المستهلك في عقود التجارة الإلكترونیة، ط) 3(

  .19، ص2005الفكر الجامعي، مصر، 
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 خدمة ومجانا منتوجا أ وبأنه الشخص الذي یقتني بثمن أ" )1(بمراقبة النوعیة وقمع الغش
حیوان  وحاجة شخص آخر أ والنهائي لسد حاجاته الشخصیة أ ومعینة للإستعمال الوسیط أ

  ". یتكفل به

یجعل من المهنیین مستهلكین أیضا " كل شخص"هذا التعریف الذي تضمن مصطلح  
  .)2(كانوا یتصرفون في مجال إختصاصهم ولو 

ویظهر یضیق من مفهومه وفي مقابل هذا أتى المشرع الجزائري بتعریف آخر للمستهلك  
الذي یحدد القواعد المطبقة على  02-04من قانون رقم  3/2ذالك بما جاء في المادة 

حینما ذهب إلى تعریف  )3( 06-10 رقم بالقانون و المتمم المعدل الممارسات التجاریة
سیستفید من خدمات  ومعنوي یقتني سلعا قدمت للبیع أ وشخص طبیعي أ كل" المستهلك بأنه

  ."مجردة من كل طابع مهني وعرضت أ

المبالغ فیه من طرف المشرع الأول في التعریف السابق تداركه بتضییق تعریف  فالتوسیع 
  .02-04المستهلك الوارد في القانون رقم 

ولا یعتبر الشخص مستهلكا إلا في حدود المعاملات المرتبطة بحاجات الإستهلاك  
بحاجة  وتنتفي هذه الصفة إذا ما اختلطت الحاجة الخاصة، المنزلي والعائلي أ والشخصي أ

ن كانت تتعلق بتخصصه الأصلي   .مهنیة حتى وإ

  : یظهر المستهلك في عدة أشكالو  

 العائلي وفیكون فردا حین یقوم بالبحث عن السلعة لشرائها من أجل إستخدامه الشخصي أ.  
  ویمكن أن یكون مستهلك صناعي حین یضم كافة المؤسسات العامة والخاصة التي تقوم

  .تسویق سلع نهائیة لكل من المستهلك النهائي والصناعي وجل إنتاج أبشراء السلع والمواد من أ
                                                             

مراقبة الجودة وقمع الغش، المعدل والمتمم بالمرسوم م یتعلق ب1990ینایر  30المؤرخ في  39-90مرسوم تنفیذي رقم ) 1(
  .2001اكتوبر  21الصادر في  61، ج ر عدد 2001اكتوبر 16الموافق ل  315- 01التنفیذي رقم 

  .18محمد أمین سي الطیب، المرجع السابق، ص) 2(
صادر  41التجاریة، ج ر عدد  المتعلق بالقواعد المطبقة على الممارسات 2004جوان  23المؤرخ في  02-04قانون رقم ) 3(

  . 2010أوت  18صادر في  46ج ر عدد  2010أوت  15مؤرخ في  06-10معدل ومتمم بالقانون رقم  2004جوان  27في 
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  فیعتبر الذي یقوم بشراء مختلف الأدوات والمعدات التي تمكن مؤسسة من تقدیم خدماتها لكل
  .)1(مستهلك خدماتي وأ، المؤسسات التي تحتاجها ومن المستهلك الفرد أ

 مادة خام نصف وبشراء السلع تامة الصنع أالعامة التي تقوم  وكما أن المنظمات الخاصة أ 
، تقدیم خدمة معینة بغض النظر عن تحقیق الربح ومصنعة بغرض إستخدامها في إنتاج أ وأ

  .)2(تعتبر مشتري صناعي

الذكر أن مصطلح المستهلك أعم وأشمل من المشتري لأن هذا الأخیر یتخذ قرار  ویجدر 
  .)3(الخدمة وقد لا ینتفع ولكن قد ینتفع من السلعة أ، الشراء وینفذه

  تعریف غیر المهني: ثانیا

فإنقسموا بین ، "غیر المهني"حاول الفقه والقضاء حل الخلاف الذي ثار حول مصطلح  
مهني ولا  ومن إعتبره مرادفا تماما لمصطلح المستهلك وبین القائل بأن له صفة مزدوجة لا ه

  .مستهلك وه

 المفهوم الفقهي لغیر المهني   )1

یعتبره طائفة قائمة  و الثاني الأول یعتبر غیر المهني مستهلكا فقهیین إتجاهینبرز  
  .بذاتها

  

  

  

  
                                                             

  .16، ص2004، دار وائل للنشر، الاردن، 4محمد ابراهیم عبیدات، سلوك المستهلك، مدخل استراتیجي، ط) 1(
ك في الأقتصاد الاسلامي، مذكرة ماجستیر في الاقتصاد الاسلامي، جامعة باتنة، نجاح میدني، ألیات حمایة المستهل) 2(

  .17، ص2007-2008
  .20سلمة بن سعدي، المرجع السابق، ص) 3(
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  ایعتبر غیر المهني مستهلك: الإتجاه الأول /أ 

أنصار هذا الإتجاه یضیقون من نطاق الحمایة من حیث الأشخاص فیعتبرون أن تعبیر  
فالمهني الذي یتصرف في نطاق غرض مهني ولكن ، نفسه تعبیر المستهلك وغیر المهني ه

یكون كالمستهلك طرف ضعیف في مواجهة المهني الذي ، غیر داخل في مجال إختصاصه
  .إلاّ مرادفا لمصطلح المستهلك وفغیر المهني ما ه، بمقدوره إملاء شروطه علیه

  غیر المهني طائفة قائمة بذاتها: الإتجاه الثاني /ب 

صطلح غیر المهني یعني أنه لیس مهني عن نفس إختصاص مفاد هذا الرأي أن م 
فیعتبر ، عدمه وفیوسع من مفهوم غیر المهني على أساس الإختصاص أ، الطرف المتعاقد معه

كان ذلك للإنتاج ولیس  وحتى ل، بذلك غیر مهني ذلك الذي یتصرف بعیدا عن أعمال مهنته
  .)1(للإستهلاك

المحترف الذي یتصرف خارج مجال إختصاصه ویعتبر ، فیدخل في وصف غیر المهني 
الذي یبرم تصرف قانوني لیس  وأما المهني ه، الخدمة وكالمستهلك الجاهل لتفاصیل السلعة أ

نما تلبیة لغایة مشروعة فغیر المهني یختلف تماما عن مفهوم ، فقط في مجال تخصصه وإ
  .المستهلك

 : المفهوم القضائي لغیر المهني  )2

فبحكم ، عرف القضاء الفرنسي نوع من عدم الإستقرار في وضع تعریف لغیر المهني 
ه غیر المهني ، )2(1982أبریل  15القرار الصادر عن محكمة النقض الفرنسیة في  شبّ

بالمستهلك لیتبني المفهوم الموسع للمستهلك والذي یشمل المهني الذي یتصرف خارج نطاق 
  .)3("هنيبغیر الم"ما یسمى  وإختصاصه وه

                                                             
  .21، صالسابقالمرجع ,سلمة ین سعدي )1(

(2)Cass.Civ/ 1er ch, 15 avril 1982, D1984, juriprudence, p132. 
  .22الطیب، المرجع السابق، ص محمد أمین سي) 3(
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عدلت محكمة النقض الفرنسیة عن إجتهادها الأول حیث ، )1(1986أبریل  15لكن في  
الخاصة  1978جانفي  10أنها رفضت إفادة شركة تأمین من نصوص القانون الصادر في 

فهذا تضییق لمفهوم ، )2(بالشروط التعسفیة بحجة أن الشركة كانت قد تعاقدت بصفتها المهنیة
  .تشبیه الغیر المهني بالمستهلكالمستهلك لعدم 

لا یعتبره محترفا ولا و فه، فنلاحظ أن القضاء الفرنسي أتى بمفهوم جدید لغیر المهني 
أصبحت محكمة النقض الفرنسیة تستعمل في قراراتها صیغة جدیدة  1995فبعد سنة ، مستهلكا

 وشخص یبرم عقدا ذفلا یستفید من قواعد الحمایة كل ، في عدم إعتبار غیر المهني مستهلكا
  .صلة مباشرة مع نشاطه المهني

وقد أخذت محكمة النقض هذا المعیار من التشریع المنظم للسعي التجاري الصادر  
من قانون الإستهلاك ثم وسعت  L.121/22الذي أدرجه في المادة ، 1989دیسمبر  31بتاریخ 

عسفیة وكذا المتعلقة محكمة النقض من إستعماله بخصوص القواعد المتعلقة بالشروط الت
  .)3(بالإئتمان الإستهلاكي والعقاري

أدى إلى ، وبتبني محكمة النقض الفرنسیة للمفهوم الموسع للمستهلك كما سبق وأن رأیناه 
فمفهوم المستهلك في ، تطور مفهوم المستهلك والذي أصبح یتغیر مع تغیر نصوص الحمایة

الحمایة من الشروط التعسفیة لیس نفسه بالنسبة للمواضیع الأخرى التي یتضمنها قانون 
الإستهلاك مما إستدعى إلى توحید مفهوم المستهلك لتطبق علیه جمیع نصوص الحمایة 

  . )4(المختلفة

  

  

                                                             
(1) Cass.Civ 15 avril. Bull. civ. In 90, p91. 

  .22، صالسابقسلمة بن سعدي، المرجع ) 2(
  .24محمد أمین سي الطیب، المرجع السابق، ص) 3(
، ص 2005 الجزائر، محمد بودالي، الالتزام بالنصیحة في نطاق عقود الخدمات، دراسة مقارنة، دار الفجر للنشر والتوزیع،) 4(

  .66، 65ص 
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  مفهوم المتدخل : الفرع الثاني

، یعتبر المتدخل الطرف الثاني في العلاقة الإستهلاكیة وعلى عكس مفهوم المستهلك 
للمفهوم الفقهي والتشریعي  فمفهوم المتدخل لم یثر أي إشكال في الوسط القانوني لذا سنتعرض

  ).ثانیا(لنرى مختلف صوره  )أولا(له 

  تعریف المتدخل : أولا

صیة وعائلیة فإن المتدخل یتعاقد لغایة إذا كان المستهلك یتعاقد من أجل حاجات شخ 
، تحقیق الربح بإستخدام كل إمكانیاته لذلك مما یظهره الطرف الأقوى في العقد الإستهلاكي

  فكیف عرفه كل من الفقه والمشرع ؟

 التعریف الفقهي للمتدخل   )1

بأنه الشخص " فهناك من عرفه، وردت عدّة تعاریف فقهیة بشأن مصطلح المتدخل 
صناعیا  سواء كان هذا النشاط، المعنوي الذي یتعاقد في مباشرته لنشاط مهني ما والطبیعي أ

  .)1("غیر ذلك وأم حرفیا حرَّا أم زراعیا أ

 والذي یسمح بتصنیفه إما بین المهنیین أ وفالهدف الذي یسعى إلیه كل شخص ه 
كشراء ، تجاريفیعتبر المتدخل الشخص الذي یعمل لحاجاته المهنیة كتاجر محل ، المستهلكین

توزیع  ووالمهنة في قانون الإستهلاك لتعیین كل نشاط منظم لغرض إنتاج أ.سلعة لإعادة بیعها
  .أداء خدمة وأ

یقیم أشیاء متطورة أیا  ویضع أ ومعنوي ینتج أ ووعرفه آخرون بأنه كل شخص طبیعي أ 
  .)2(كانت طبیعتها المعدة لإستعمال الغیر

عام والذي یظهر  وخاص أ، معنوي وشخص طبیعي أ كل ویرى البعض أن المتدخل هو  
شخص الذي یعمل من أجل حاجات نشاطه المهني سواء كان  وفه، في العقد كمهني محترف

                                                             
(1) J.CALAIS- AULOY, Droit de la consommation, 3eme, édition, Dalloz, Paris, 1992, p 5. 

  .24زاهیة سي یوسف، المسؤولیة المدنیة للمنتج، دار هومة للطباعة والنشر، الجزائر، ص) 2(
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أن یشتري بضائع  وزراعیا فیمتلك محلا تجاریا بقصد ممارسة نشاطه أ وصناعیا أ وتجاریا أ
  .)1(لإعادة بیعها

، المحترف، إستعمل مصطلحات متعددة كالمهنيویلاحظ أن الفقه في تعریفه للمتدخل  
معتمدا في ذلك على معاییر لتحدید مفهومه وتتمثل في معیار الإحتراف ، المزود، المنتج

  .)2(ومعیار الربح ومعیار القوة

 : معیار الاحتراف لتحدید مفهوم المتدخل   .أ 

فه بأنه توجیه الن، في غیاب تعریف دقیق للإحتراف  شاط بشكل إلا أن بعض الفقه عرّ
ممارسة  ووعلى هذا فإن الإحتراف ه، رئیسي وبصفة متكررة إلى القیام بعمل معین بقصد الربح

تخاذها مهنة للحصول على  الأعمال التجاریة على سبیل التكرار وبإنتظام وبطریقة مستمرة وإ
  .)3(ویجب أن یأخذ الإحتراف شكل الإعتیاد، مورد رزق

في القانون التجاري على مفهومه في نطاق علاقات  یختلف المقصود بالإحتراف 
عتبر شرط لإكتساب وصف التاجر، الإستهلاك ُ أما في العقود الإستهلاكیة فإن ، فالأول ی

، ولكنه یعتبر مهنیا في مواجهة المستهلك، الشخص قد لا یعتبر تاجرا بمفهوم القانون التجاري
، الشخص القیام بالعمل المتعلق بمهنته فیكتفي أن یعتاد، أي لا یشترط توافر صفة التاجر

فإضافة الصفة التجاریة لا یكفي فقط الإعتیاد على القیام بالأعمال التجاریة لأن الإعتیاد 
  .یختلف عن الإحتراف ولیسا في نفس الدرجة

  

  

                                                             
، 2011، منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان، 1طأحكام قانون حمایة المستهلك، الطبعة  مصطفى محمد أبو عمرو، موجز) 1(

  .41ص
حفیظة بتقة، الإلتزام بالإعلام في عقود الاستهلاك، مذكرة لنیل شهادة الماستر في القانون، تخصص عقود ومسؤولیة، ) 2(

  .37، ص2013-2012جامعة أكلي محند اولحاج، البویرة، 
زوبیر، حمایة المستهلك في ظل المنافسة الحرة، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون فرع مسؤولیة مهنیة، كلیة ارزقي ) 3(

  .49، 48، ص ص 2011الحقوق، جامعة مولود معمري، تیزي وزو، 
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 : معیار الربح لتحدید مفهوم المتدخل   .ب 

، في تحدید مفهوم التاجرمعیار هام  ووه، یعتمد على معیار الربح في القانون التجاري 
ولكن صادف لجنة تنقیح قانون ، كما یساعد في تحدید مفهوم المهني في تعاقده مع المستهلك

الإستهلاك بعض التردد فیما یخص الأخذ بهذا المعیار لتحدید مفهوم المهني لضرورة النظر 
تي لها أنشطة التعاونیات ال الشأن في وإلى الحالات التي یكون هدفها الربح كما ه، أولا

لأنهم ، فهؤلاء لا یقصدون الربح إلا أنهم یعتبرون مهنیین، إقتصادیة وتقوم بأنشطة خیریة
یستعملون طرق لا تختلف من حیث الأساس عن الطرق المستخدمة من جانب الشركات 

  .التجاریة

 : معیار القوة التقنیة والاقتصادیة لتحدید مفهوم المتدخل  .ج 

ومن ، الإقتصادیة ومهني على عنصر القوة سواء التقنیة أإعتمد البعض في تعریف ال 
ذلك الشخص الذي یتمتع بعناصر من الأفضلیة  "فالمهني المحترف هو، حیث الخبرة المعرفیة

بحیث یكون على درایة تامة بما یقدمه من منتجات وخدمات ، والتفوق وهي المقدرة التقنیة
  .)1("والقانونیة بالتفوق على المستهلك والمقدرة الإقتصادیة

إقتصاره على ذكر العلاقة بین المهني والمستهلك من ، وما یؤخذ على هذا التعریف 
  .الناحیة الإقتصادیة أكثر من الناحیة القانونیة

 : المفهوم القانوني للمتدخل  )2

ف المحترف أ  للفقه المهني تاركا الأمر  وعلى غرار المشرع الفرنسي الذي لم یعرّ
ا بالقواعد العامة  والقضاء فالمشرع الجزائري أقدم على تعریف المتدخل في أكثر من موضوع بدءَ

  .ثم أدرجها هذا المفهوم ضمن القواعد الخاصة

                                                             
  .26سلمة بن سعدي، المرجع السابق، ص) 1(
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، حین تحدث عن المسؤولیة المدنیة للمنتج )1(تناول المشرع المتدخل في القانون المدني 
یكون المنتج مسؤولا عن الضرر الناتج عن  <: مكرر منه تنص على أنه 140فجاءت المادة 

  .>لم تربطه بالمضرور علاقة تعاقدیة وعیب في منتوجه ول

وسع المشرع الجزائري من حلقة المسؤولیة من الضرر الذي یصیب المتعاقد الآخر حتى  
ن كان المتضرر لیس المتعاقد المباشر   .وإ

یعد <: في المادة الأولى بقوله )2(في القانون التجاري وأشار المشرع إلى تعریف المتدخل 
  .>معنوي یباشر عملا تجاریا ویتخذه مهنة معتادة له وتاجرا كل شخص طبیعي أ

المعدل  02-04أما في إطار القواعد الخاصة فقد أدرج المشرع الجزائري في القانون رقم  
كل منتجٍ < : بأنهمنه  3والمتمم المتعلق بالقواعد المطبقة على الممارسات التجاریة في المادة 

مقدم خدمات أیا كانت صفته القانونیة یمارس نشاطه في الإطار  وحرفي أ وتاجر أ وأ
  .> بقصد تحقیق الغایة التي تأسس من أجلها والمهني العادي أ

 266-90من المرسوم التنفیذي رقم  2إضافة إلى هذا فإن المتدخل حسب المادة  
ف بأنه )3(المتعلق بضمان المنتجات  وتاجر أ وحرفي أ وصانع بسیط أ ومنتج أ وه< عرّ

 وموزّع وعلى العموم كل متدخل ضمن إطار مهنته في عملیة عرض المنتوج أ ومستورد أ
  .وهذا ما یدخل جمیع عناصر السلسلة الإنتاجیة ضمن مفهوم المتدخل، >الخدمة الإستهلاكیة

المعدل  03-03من الأمر رقم  3أما حسب قانون المنافسة فإنه وحسب المادة  
معنوي مهما كانت بصفة دائمة  وكل شخص طبیعي أ< عرف المتدخل أنه، )4(والمتمم

                                                             
 1975سبتمبر  30الصادر في  78ج ر عدد ,مدنيالقانون الیتضمن  1975سبتمبر  26مؤرخ في  58-75أمر رقم ) 1(

  .2007ماي  13الصادر في  31جر عدد  2007ماي  13المؤرخ في  05-07المعدل والمتمم بالقانون رقم 
المؤرخ في  02- 05المتضمن القانون التجاري المعدل والمتمم بالقانون  1975,سبتمبر 26، المؤرخ في  59-75أمر رقم ) 2(

  2005فیفري  09الصادر في  11ر عدد ، ج 2005فیفري  06
المتعلق بشروط وكیفیات ضمان السلع والخدمات حیز التنفیذ  327-13ألغي هذا المرسوم بموجب المرسوم التنفیذي رقم ) 3(

  .2013اكتوبر  02الصادر في  49، ج ر عدد 2013سبتمبر  26المؤرخ في 
المعدل  2003جویلیة  20الصادر في  43 عددلمنافسة، ج ر المتعلق با 2003جویلیة  19مؤرخ في  03-03أمر رقم ) 4(

  .2010اوت 18الصادر في  46ج ر عدد  2010اوت  15المؤرخ في 05- 10والمتمم بالقانون 
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نفس ما جاء في قانون حمایة المستهلك كون  ووه، >الإستیراد والخدمات أ ونشاطات الإنتاج أ
معنوي ینشط في عملیة الإنتاج والتوزیع مهما كان الشكل  وأ، العون الإقتصادي شخص طبیعي

  . شركة ومؤسسة أ وفردا أ، یتخذه الشخصالذي 

یساهم في عملیة عرض المنتجات  ومعنوي یتدخل أ وویعد كل شخص طبیعي أ 
من القانون  7ف /3وهذا ما ذهبت إلیه المادة ، متدخل في العلاقات الاستهلاكیة، للاستهلاك

  .)1(قمع الغشو المتعلق بحمایة المستهلك  03-09رقم 

  صور المتدخل : ثانیا

حاول المشرع الجزائري تحقیق حمایة أوسع للمستهلك لیمكنه من الوصول إلى المسؤول  
فیمكن إعتبار ، وذلك بأن جعل مسؤولیة المتدخل غیر المنتج مسؤولیة إحتیاطیة، )2(المحدد

الصانع  والمنتج أ: أنه 03-09من القانون رقم  7ف/3المتدخل حسب ما جاء بنص المادة 
إضافة إلى بعض المتدخلین لم یتم ذكرهم في المادة لكن ، الموزع، توردالمس، التاجر، الوسیط

  .المجهز والمركب، المعني، المزود، كالحرفي، تطرقت إلیها تشریعات أخرى

  : وسنحاول معرفة مفهوم كل واحد من هؤلاء المتدخلین على التوالي 

فه المشرع الجزائري في الأمر رقم : المنتج )1 في غیاب  3ف/1المادة في  )3(65 -76عرّ
 وصانع ماهر أ وكل مشغل لمنتجات طبیعیة وكل زارع أ<: بأنه تعریف له في القانون المدني

فإكتفى بتعریف الإنتاج في المادة ، وهذا ما أغفله في النصوص الخاصة بالإستهلاك، >صناعي
جمیع العملیات التي تتمثل في تربیة " :المتمم بأنهو المعدل  39-90من المرسوم رقم  5ف /2

وصنع منتوج ما ، وذبح المواشي والصید البحري، المواشي والمحصول الفلاحي والجبني
 ".وتحویله ومن ذلك خزنه في أثناء صنعه وقبل أول تسویق له

                                                             
مارس  8صادر في  15یتعلق بحمایة المستهلك ومنع الغش ج ر عدد  2009فبرایر  25مؤرخ في  03-09قانون رقم ) 1(

2009.  
(2) J, GHESTIN et Bernard DESHEI, Traité des contrats la vente LGDJ, Paris, 1990,p939. 

  .1976جویلیة  24الصادر في  59یتعلق بتسمیات المنشأ ج ر العدد  1976جویلیة  16مؤرخ في  65- 76أمر رقم ) 3(
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أنه كل ممتهن للتعامل في المواد التي تقتضي منه ، عرف الأستاذ علي فتاك المنتج 
هتماما  صنعها وتوحیدها ومن ذلك  وفیكون له دور في تهیئتها ونشأتها أ، خاصینجهدا وإ

  .)1(خزنها أثناء صنعها وقبل أي تسویق لها

ف المتدخل أنه من یمارس نشاط مهني على وجه الإحتراف بهدف   والبعض الآخر عرّ
 ولكن بالرجوع إلى المشرع الفرنسي نجده وسع من المفهوم المنتج، )2(الحصول على الربح

صانع منتوج في شكله  وفیشمل كل محترف أ، والمسؤولیة وجعلها تشمل مراحل الإنتاج والتوزیع
كل من و صانع جزء من الأجزاء التي یتركب منها المنتوج أ ومنتج المادة الأولیة أ وأ، النهائي

  .أي علامة تمیزه وخلاصته أ ویقدم نفسه أنه منتج سواء بوضع تسمیة على المنتوج أ

مكرر ق م ج على أن المسؤولیة تقع  140خلافا لما جاء به المشرع الجزائري في المادة  
  : فقط على المنتج النهائي بهذا قد یكون حقیقي وقد یكون شبیه منتج وقد یتعدد المنتجین

  فیكون هذا كسبب أصلي في عملیة ، كل من صنع منتوجات نهائیةفیعتبر المنتج حقیقي
فعلیه تقع أغلب ، ل إسمه فیكون المسؤول عما سببه من ضرر للغیرفالمنتج یحم، الإنتاج

والإلتزام بالنصیحة ، كالإلتزام بالإشراف والرقابة، الإلتزامات المتعلقة بسلامة مستخدمي المنتوج
 .والتحذیر

یكون مسؤولا ) التي لم تخضع لتحویل صناعي كالمواد الزراعیة(أما منتج المادة الأولیة  
  .صدیر لحوم حیوانات مصابة بمرض من قبلكت، عن عیوبها

مركب ففي ظل التقدم الصناعي قد تكون بعض  أما صانع الجزء المركب في منتوج 
فلا یؤخذ فقط بالمنتج النهائي بل یجب ، الأجزاء المركبة لمنتوج ما من صناعة منتج آخر

                                                             
  .414، ص2008مصر، ، دار الفكر الجامعي، 1علي فتاك، تأثیر المنافسة على الالتزام بضمان سلامة المنتوج، ط) 1(
فتیحة حدوش، ضمات سلامة المستهلك من المنتوجات الخطیرة في القانون الجزائري، مذكرة ماجستیر في القانون، تخصص ) 2(

  .15، ص2010-2009عقود ومسؤولیة، جامعة بومرداس، 
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كل منتوجا وبالتالي إعتبار كل جزء مركب من مركبات المنتوج النهائي على أنه مستقل بذاته یش
  .)1(یطبق على صانعه ذات القواعد المطبقة على صانع المنتوج النهائي

 بالرجوع للقانون المدني نجد أن التمییز الموجود بین المنتجین كان لغایة : تعدد المنتجین
تحدید المسؤول عن الضرر الذي قد یلحق المستهلك من جراء إستعمال المنتوج بالتضامن 

فتكون المسؤولیة بینهم بالتساوي إلا إذا عین القاضي نصیب كل واحد منهم من ، )2(بینهم
ذا كان السبب أجنبي ولا دخل للمنتج فیه فتطبق القواعد العامة . الإلتزام بالتعویض وإ

 .ق م ج 127المنصوص علیها في المادة 

 المنتوج إلیهعلامة ممیزة ینسب  ومن یضع إسمه وعلامته الصناعیة أ وه: شبه المنتج ،
فإنه ، بینما الحقیقة خلاف ذلك وحفاظا على الوضع الظاهر وحمایة المتعامل حسب النیة

یعامل معاملة المنتج الحقیقي لأنه یتماشى مع الأهمیة التي أولاها المشرع لفكرة إطلاق السلعة 
عتبارها أحد الشروط الهامة لقیام المسؤولیة  . )3(في التداول وإ

فإن الصانع یحول هذه المادة ، عكس المنتج الذي یكون إنتاجه للمادة الأولیة: انعـالص )2
رف على أنه، نصف مصنعة لیتم إستهلاكها من الأفراد والأولیة إلى سلع تامة الصنع أ : فعُ

صناعته أعمالا متكررة تستوجب توفیر معارف تقنیة  والشخص الذي ینجز بحكم حرفته أ
 . )4(تتطابق ومقتضیات العلم

المعنوي الذي ینشأ أشیاء لمهارات  والشخص الطبیعي أ: أیضا إعتبروه البعض أنه 
ظاهریا بواسطة غیره  والتي تكون في متناول یدیه حقیقة أ، فنیة تتمشى مع معطیات العلم

  .)5(بدرجات متفاوتة ثقة أقرانه في كفاءاته ووالذي یفترض أنه قد حاز ول

                                                             
  .415علي فتاك، المرجع السابق، ص ) 1(
المسؤولون عن فعل ضار كانوا متضامنین في التزامهم بتعویض  أذا تعدد'': من ق م ج 126كما نصت علیه المادة ) 2(

  ''الضرر، وتكون المسؤولیة فیما بینهم بالتساوي إلا إذا عین القاضي نصیب كل منهم في الإلتزام بالتعویض
  .30سلمة بن سعدي، المرجع السابق، ص ) 3(
  .418علي فتاك، المرجع السابق، ص) 4(
، دراسة في ضوء القانون الجزائري  »متناقضان في العلاقة الاستهلاكیةالمهني والمستهلك طرفان «عبد الرزاق بلنوار، ) 5(

  .288جامعة بشار، الجزائر، ص  مجلة شمال افریقیا،والفرنسي، 



 ماهیة الشروط التعسفیة كسبب للاختلال العقدي                               الفصل الأول
 

[45] 

فه المشرع : الوسیط )3  30غیر أن المحكمة العلیا وفي قرار لها صادر في ، الجزائريلم یعرّ
یحاول  وإعتباري یحمل أ وكل شخص طبیعي أ'': عرفت السمسار أنه، 1990دیسمبر 

 ومیزة من أي نوع كانت عند تحضیر أ وغیر مباشرة على مكافئة أ والحصول بصورة مباشرة أ
برام أو تفاوض  فالوسیط إذن یكون همزة وصل في تصریف المنتوج سواء . )1(''تنفیذ صفقة وإ
  . الإنابة وبالوكالة أ

دارة نشاطه وتسییره ویتحمل  وه: الحرفي )4 الشخص الذي یتولى بتقنیة مباشرة تنفیذ العمل وإ
فقد یكون شخص طبیعي متمثلا ، یكون مسجل في سجل البضاعة التقلیدیة ومسؤولیته بمفرده أ

 .شخص معنوي كتعاونیة الصناعة التقلیدیة في الحرفي وقد یكون

 .)2(شخص یقوم بجلب المنتوج من خارج القطر على سبیل الإحتراف وه: المستورد) 5

عملیة تدخل ضمن إطار  )3(إعتبر الاستیراد لم یعرف المشرع الجزائري المستورد بل
بالجملة ونصف الجملة  مجموع العملیات التي تتمثل في خزن كل المنتوجات'': التسوق لقوله

التنازل عنها مجانا ومنها الإستیراد والتصدیر وتقدیم  وونقلها وحیازتها وعرضها قصد البیع أ
  .''الخدمات

المستورد الأول إلى ید الباعة  والصانع أ ونقل السلع من المنتج أ ویقوم بإیصال أ: موزع) 6
دوره على توزیع المنتجات ذات الصنع المحلي وقد یمتد  ویقتصر. نصف الجملة وبالجملة أ

كما یمكن للمنتج ، عن طریق المستوردون وإلى توزیع المنتجات الأجنبیة سواء أدخلها بنفسه أ
  .)4(الصانع أن یقوم بعملیة التوزیع بأنفسهم وأ

                                                             
  .18، نقلا عن نوال شعباني، المرجع السابق، ص1990دیسمبر  30قرار ) 1(
  .31سلمة بن سعدي، المرجع السابق، ص ) 2(
المتعلق بالقواعد العامة  19/07/2003المؤرخ في  04-03نظم المشرع الجزائري عملیات الاستیراد والتصدیر في الأمر رقم ) 3(

  .2003جویلیة  20الصادر في  43المطبقة على عملیات استیراد البضائع وتصدیرها، ج ر عدد 
  .229عبد الرزاق بلنوار، المرجع السابق، ص ) 4(
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لمنتجات كالأجهزة تثبیت بعض ا ومهمته تتمثل في تركیب أ: المركب والمجهز أ) 7
وهذا نظرا لكون تركیب هذه ، التي یقتنیها المستهلك من البائع) أجهزة التدفئة مثلا(الكهرومنزلیة 

 .المنتوجات معقد وخطیر یصعب على المستهلك العادي أن یقوم بها

فه المشرع المصري في القانون رقم : المورد) 8 المتعلق بحمایة المستهلك بأنه كل  67-06عرّ
الإیجار في أحد  وتدخل أ وعرض أ وتوزیع أ وإستراد أ وإنتاج أ وأشخص یقوم بتقدیم خدمة 

المتعاقد معه علیها بأیة  والتعامل علیها وذلك بهدف تقدیمها إلى المستهلك أ والمنتجات أ
 .)1(طریقة من الطرق

 وأ یشمل التوزیع، لحساب الغیر والشخص الذي یقوم بممارسة نشاط بإسمه أ وه: المزود) 9
 . تقدیم خدمات وتأجیر السلع أ وتصنیع أ والتبادل أ

 وأ یقوم بإشهار منتجات بوسائل الدعایة والإعلان المختلفة سواء المرئیة منها وه: المعلن) 10
 . المكتوبة

یقوم بتجمیع المواد الأولیة وتحویلها إلى سلع ومنتجات قابلة للإستهلاك في : المصنع) 11
  .صورتها المبسطة

  

  

  

  

  

  

                                                             
  .32لمرجع السابق، ص سلمة بن سعدي، ا) 1(
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  المطلب الثاني

  نطاق تطبیق الشروط التعسفیة من حیث الموضوع

إذا كانت دراسة مفهوم كل من المستهلك والمتدخل كافي لتحدید نطاق التطبیق الشخصي  
فیستلزم ، فإن هذا غیر كاف لتحدید الأحوال التي تطبق فیها هذه الشروط، للشروط التعسفیة

فلا یمكن ، یح بطابعها التعسفيتحدید طبیعة العقود التي یمكن أن تتضمن شروط یمكن التصر 
الجزم بأن كل العقود المبرمة بین المستهلك والمحترف تحتوي على شروط یمكن وصفها 

  .بالتعسفیة

نجد أن المفهوم ، )1(منه 5ف /3في المادة  02-04بالعودة إلى نصوص القانون رقم  
لها نطاق تطبیق وعلى هذا یتحدد نوع العقود التي یشم، عقد الإذعان والمقصود بالعقد ه

وما یفهم من إعادة المشرع لنفس التعریف ، وهي المبرمة بطریقة الإذعان الشروط التعسفیة ألا
الفرع (أن العقود المعنیة بالشروط التعسفیة هي وحدها عقود الإذعان ، للعقد في مواد أخرى

وان وجد في الفقه من ناد بمبدأ تمدید الحمایة من الشروط التعسفیة إلى العقود التي تتم ، )الأول
  ). الفرع الثاني(بالمساومة 

  . عقود الإذعان: الفرع الأول

لا یكفي أن یكون العقد محرر مسبقا من طرف البائع لتحقیق حمایة المستهلك تجاه ما 
نما یجب أن یذعن لأن العقد المطبوع ، یتضمنه من شروط تعسفیة لا یشكل وحده عقد إذعان وإ

  .المستهلك لإرادة البائع نظرا للتطور الإقتصادي الذي وسع من نطاق عقود الإذعان

ویقول البعض أن لسبب تراجع مبدأ سلطان الإرادة یرجع إلى تعسف في الحریة التعاقدیة  
عن طریق ، )2(عفاءإقتصادي سمح بإستغلال الأقویاء للض-الذي مورس في سیاق إجتماعي

وبهذا سمح له ، الخدمة وتمیز احد الأطراف عن الأخر بمنحة التفرد بسلطة إحتكاریة للمنتوج أ

                                                             
 عدة بنود أو مشتركا مع بند واحد أو شرط بمفرده أو كل بند أو: شرط تعسفي'' 02-04من القانون رقم  3/5تنص المادة ) 1(

  .''شروط أخرى من شانه الإخلال الظاهر بالتوازن بین حقوق وواجبات أطراف العقد
(2) STARCK.B, Droit civil Obligation, Librairies Technique, 1972, p346 
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فالحریة ، من جعل العقود التي یبرمها عقود غیر تفاوضیة فأصبح نموذجي معد مسبقا
  . )1(الإقتصادیة أدت إلى الحد من الحریة التعاقدیة فكان من نتائجها عقود الإذعان

سوف نتطرق إلى تعریف عقد الإذعان بتبیان بعض الخصائص التي تمیزه عن باقي  
  ).اثانی(ثم إلى بیان طبیعته ، )أولا(العقود 

  عریف عقد الإذعان ت: أولا

في إعطاء تعریف له  إلا أنهم إختلفوا، )2(أجمع الفقه على أصل تسمیة عقود الإذعان 
فتنازع في هذا المقام إتجهان ، بسبب عزوف أغلب التشریعات عن وضع تعریف لعقد الإذعان

  . حول تحدید نطاق عقود الإذعان

 التعریف الفقهي) 1

الأول تقلیدي یضیق من مفهوم عقود ، ظهر بشأن تعریف عقد الإذعان إتجاهین فقهیین
  .الرأي الحدیث وهو الإذعان والأخر وسع من مفهوم عقود الإذعان 

 : بعقد الإذعان في هذا الشأن هي أن أبرز التعریفات الواردة: التعریف التقلیدي  .أ 

القانوني شروطا  والإحتكار الفعلي أ وذلك العقد الذي یعد فیه الموجب ذ وعقد الإذعان ه
إلیه  الانضمامیوجهها إلى الجمهور بصفة دائمة بقصد ، و المناقشة ور قابلة للتعدیل أمحددة غی

  .)3(خدمة وویعرض بموجبها سلعة أ

                                                             
  .10، ص1990محفوظ بن حامد لعشب، عقد الإذعان في القانون المدني الجزائري، المؤسسة الوطنیة للكتاب، الجزائر، ) 1(
ویعني عقود الانضمام  Les contrats d’adhésionأول من قال تسمیة  SALEILLES" سالیي"یعتبر الفقیه الفرنسي ) 2(

وقد أثرنا أن نسمي هذه العقود "، أما التسمیة العربیة فهي تعود للفقیه السنهوري حیث یقول )الإعلان عن الإدارة(وهذا في كتابه 
في العربیة بعقود الإذعان لما یشعر هذا التعبیر من معنى الاضطرار في القبول وقد صادفت هذه التسمیة رواجا في اللغة 

 ".ونیة من فقه وقضاء وانتقلت إلى التشریع الحدیثالقان
  .27محفوظ بن حامد لعشب، المرجع السابق، ص ) 3(
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العقد الذي یسلم فیه القابل بشروط مقررة یضعها الموجب ولا یقبل ، وعُرف أیضا على أنه
 أو فعلي وقانوني أ مرفق ضروري یكون محل إحتكار ووذلك فیما یتعلق بسلعة أ، مناقشة فیها

  .)1(تكون المنافسة محدودة النطاق في شأنها

 حصر عقود الإذعان في مجال ضیق كعقود التزود بالماء وما یؤخذ على هذا التوجه ه
ومن یشرف على تقدیمها ، بإعتبار هذه المنافع ضروریة إلى حد ما، الغاز والكهرباء أ أو

تي یكون موضوعها هذه المنافع عادة ما تكون في والعقود المبرمة ال.یحتكرها إحتكار قانوني
رفض  وولیس أمام المتعاقد علیها إلاٌ القبول بدون نقاش أ، نموذج موحد لا یقبل التعدیل

  .)2(التعاقد

ذهب بعض الفقه إلى المطالبة بإعتبار هذه العقود نظاما ، ونظرا لغیاب حق المناقشة
  .)3(فإحداهما تملي والأخرى تذعن، تساوي الإرادتینبحكم عدم ، قانونیا مستقلا أكثر من عقد

أملته الظروف الإقتصادیة والتطور الذي ، ولهذا حدث تغییر في مفهوم عقود الإذعان
بحیث لم تعد تقتصر عقود الإذعان على العقد الذي یكون محله ، لحق بالنمط الإستهلاكي

وهذا ما أدى إلى ظهور ، خدمة وضروریا ولا على إشتراط أن یكون المحترف محتكرا لسلعة أ
  .إتجاه حدیث لمفهوم عقد الإذعان

وهذا محاولة ، من دائرة عقود الإذعان -الفرنسي خاصة-وسع الفقه : التعریف الحدیث   .ب 
، فلحق هذا التغییر مفهوم عقد الإذعان، منه لتحقیق أعلى حمایة للطرف الضعیف في العقد

رف حسب هذا الاتجاه الفقهي كما الآتي  : فعُ

ولیس أمام الطرف الأخر إلا الخضوع لها ، هي عقود محررة إنفرادیا من أحد أطراف العقد
  .)4(دون أن یكون له سلطة حقیقیة في تعدیلها

                                                             
  .120، ص 1974عبد المنعم فرج صده، نظریة العقد في قوانین البلاد العربیة، دار النهضة العربیة، مصر، ) 1(
، دیوان المطبوعات الجامعیة، 5لقانون المدني الجزائري، طعلي علي سلیمان، النظریة العامة للالتزام، مصادر الالتزام في ا) 2(

  .26، ص 2003الجزائر، 
  .60، ص 2005، موفم للنشر والتوزیع، 2طعلي فیلالي، الالتزامات، النظریة العامة للعقد، ) 3(
  .97راضیة العطیاوي، المرجع السابق، ص ) 4(
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، وأضاف بعض الفقه إلى هذا التعریف بعض الشكلیات التي قد یتم فیها عقد الإذعان 
وقد تأتي في صورة ، التوقیع علیهافقد یرد العقد في شكل وثیقة مكتوبة وما على المستهلك إلا 

  .)1(ملفات تعرض على واجهة المحلات وفي شكل مطویات أ، شروط عامة

خدمات  ورغم أنها لا تتعلق بسلع أ، فإذن توجد الكثیر من العقود التي تتم بطریق الإذعان
بیع و كعقود البیع بثمن محدد في المحلات العامة ، ولا یحتكر فیها طرف هذه السلعة، ضروریة

، الفنادق، وكذا العقود المبرمة مع وكالات السفر، وكالات بیع السیارات، و الأجهزة الكهربائیة
  .إلى غیرها من العقود الغیر القابلة للتفاوض، المطاعم

ببساطة أصبحت و التي ، فحیاة الفرد المعاصر ملیئة بالعقود التي تتم عن طریق الإذعان
ن كان الطرف القوي لیس محتكرا و حتى ، المركبةو ة منها ساریة على العدید من العقود البسیط إ

  .وان یكون الطرف الضعیف غیر محتاج لها خدمة ولسلعة أ

  التعریف التشریعي  )2

في نصوص و ولى المشرع الجزائري أهمیة لهذا النوع من العقود سواء في القواعد العامة أأ
فجاء ذكر عبارة ، سات التجاریةالمحدد للقواعد المطبقة على الممار  02-04القانون رقم 

  : منه كما یلي 70الإذعان في القانون المدني عند الحدیث عن تفسیر العقد في المادة 

یحصل القبول في عقد الإذعان بمجرد التسلیم لشروط مقررة یضعها الموجب ولا یقبل ''  
  .''مناقشة فیها

  : هيو لعقد الإذعان ثلاث خصائص في القانون المدني  فحسب هذه المادة فإن

  .أن یتضمن العقد شروطا معدة سلفا من قبل الموجب -

  .بحیث تقع خارج دائرة التفاوض، أن هذه الشروط لا تقبل المناقشة -

  
                                                             

(1) H.BRICKS ,opcit, pp 5, 6. 
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  .)1(تفصیلاو أن یتم القبول في هذا النوع من العقود بمجرد التسلیم بمضمونها جملة  -

فان المشرع ما ، به التعریف التقلیدي من شروط لتعریف عقد الإذعانفعلى عكس ما جاء 
 فیما إذا كان للقابل خیار المناقشة، الطریقة التي یتم بها التعاقد والكیفیة أ وإعتبره مهم ه

فمتى توفر هذا الشرط إنتفى ، بالتالي مشاركته من عدمها في صیاغة شروط العقدو والتفاوض 
  .وصف الإذعان

على عكس القانون المدني فقد نص بتعریف لعقد الإذعان و  02-04انون رقم أما في الق
في ، 306-06نفس التعریف الذي أعاده المرسوم التنفیذي رقم  ووه، منه 5ف/3في المادة 

إتفاقیة تهدف  وكل إتفاق أ'': التالي ومنه وجاء تعریف عقد الإذعان على النح 2ف/1المادة 
حرر مسبقا من أحد أطراف الإتفاق مع إذعان الطرف الأخر تأدیة خدمة  وإلى بیع سلعة أ

      .''بحیث لا یمكن لهذا الأخیر إحداث تغییر حقیقي فیه

  : ومن خلال هذا التعریف نلاحظ أن

بخلاف من یرى قصور ، أداء خدمة والمشرع حدد موضوع عقد الإذعان ومحله بیع سلعة أ -
أن عقود الإذعان متعددة تعدد ، و بیع سلعة من جهة المشرع على إعتبار موضوع عقد الإذعان

نما أشار إلى تأدیة خدمة، و فالمشرع حسب التعریف لم یكتف بالبیع فقط، عقود الإستهلاك ، إ
أن تكون  ورغم هذا یؤخذ على هذا التعریف عدم إستیعابه لجمیع عقود الإستهلاك والتي لا تعد

  .تأدیة خدمة وإقتناء سلعة أ

نفس ما ذهب إلیه  ووه، المناقشة الحقیقیة لبنود العقدو أشار المشرع إلى غیاب حق التفاوض  -
وهذا ما '' تغییر حقیقي فیه''إلا أن هذا التعریف أكثر دقة كونه أورد مصطلح ، المشرع المدني

  .)2(فلابد أن یكون حقیقي، یستبعد عدم نفي وصف الإذعان إذا ما كان التغییر طفیف

وقد خفف من ، فالشرط في العقد یكون مكتوبا محررا، المشرع صراحة العقود الشفویةإستبعد  -
تكلفتها  الطریقة التي یتم بها تحریر العقد حتى لا یتحجج أحد بتعقیدها أو وشكل الكتابة أ

                                                             
  .61السابق، ص علي فیلالي، المرجع ) 1(
  .99راضیة العطیاوي، المرجع السابق، ص ) 2(
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بالإضافة إلى أن توثیق المعاملات نوع من الحفاظ على الحقوق التي تهدر إن تم التعاقد علیها 
  .ا من جهة المصلحة الخاصةهذ، شفاهة

تحریر العقد كتابة نوع من تحقیق المصلحة العامة وهذا من خلال توفیر  أیضا اشتراط 
تعاملاته وتمنع أي محاولة و وثائق تساعد هیئات الرقابة على تتبع نشاط المحترف و سندات 

  .الماليو للتهرب الجبائي 

، 02-04في القانون رقم و المدني أنستخلص من التعریف الذي أورده المشرع في القانون و 
أن المشرع تبنى الإتجاه الموضوعي في وضع تعریف عقد الإذعان بعیدا عن أي إعتبارات 

ذلك بربطه لمفهوم الإذعان بمجموعة من و بالطرف المذعن  وشخصیة مرتبطة بالإذعان أ
  .)1(الإدراكو العناصر سهلة الإحاطة 

  طبیعة عقد الإذعان: ثانیا

  : الفقهاء حول طبیعة عقود الإذعان فإنقسموا إلى مذهبین رئیسیین إختلف

توافق إراداتین  وبمعنى أن العقد ه، أن عقود الإذعان لیست عقودا حقیقیةالمذهب الأول یرى 
ختیارو عن حریة    .)2(أما في عقد الإذعان فالقبول مجرد إذعان ورضوخ دون مناقشة بنوده، إ

عتبروه ، و العام إلى إنكار وصف العقد على عقد الإذعانفذهب بعض فقهاء القانون  إ
یفسر ما  )3(لائحة ومركز قانوني منظم تشبه إرادة منفردة یصدرها الموجب فیكون بمثابة قانون أ

  .اللائحة فیخضع الأطراف إلى إتباعها شأنها شأن القانونو یفسر كل من القانون 

أن عقد الإذعان عقد حقیقي یخضع للقواعد  فیرى، الغالب وهو أما المذهب الثاني من الفقه 
فهذا بالنظر على أنه ، ومهما كانا المتعاقدین غیر متساویا القوة، التي تطبق على سائر العقود

                                                             
  .100راضیة العطیاوي، المرجع السابق، ص ) 1(
  .44سلمة بن سعدي، المرجع السابق، ص ) 2(
  .15محمد بودالي، الشروط التعسفیة في القانون الجزائري، المرجع السابق، ص ) 3(



 ماهیة الشروط التعسفیة كسبب للاختلال العقدي                               الفصل الأول
 

[53] 

ومهما بلغ الضغط الذي یملیه الطرف القوي على الطرف .لیست قانونیةو ظاهرة إقتصادیة 
  .)1(على الأقل یقیده وفإنه لا یبلغ حد الإكراه الذي یعدم الرضا أ، المذعن

فعلاج الأمر لا ، حفاظا على إستقرار المعاملات فالقاضي لا یمكن أن یفسر كما یشاء 
نما محاولة تقویة الجانب الضعیف حتى لا یستغله و یكون بإنكار صفة العقد عن عقد حقیقي  إ

العنف من فیجتمع المستهلكون ویتعاونون على مقاومة ، الطرف القوي وذلك بوسیلة إقتصادیة
  .)2(بوسیلة تشریعیة بتدخل المشرع لا القاضي لینظم عقود الإذعان وأ، جانب المحتكر

  عقود المساومة: الفرع الثاني

حیث یتمتع كل متعاقد بحریة كاملة في ، یعتبر عقد المساومة النموذج التقلیدي للعقود
فكلا ، )3(المتعاقد الثانيوتقدیم عروض كمناقشة لهذه الشروط من طرف ، وضع شروطه وبنوده

المتعاقدین یساهم في وضع الإتفاق بحیث یحددان معا شروط العقد بعد المفاوضات والمناقشات 
  .)5(وبذلك تخضع للقواعد العامة فتتم برضا حر من كل متعاقد، )4(لبنود العقد

أن یعفي أحد المتعاقدین لأن العقد شریعة  ولا یجوز للقاضي أن یعدل من شروطها أ
) ق م ج 112/2المادة (كما أن الشك یؤول لمصلحة المدین، )ج.م.ق 106المادة (المتعاقدین

  .)6(عكس عقود الإذعان أین یؤول الشك لمصلحة المذعن

بالرغم من أن عقود الإذعان هي المجال الخصب للشروط التعسفیة فإنه توجد بعض 
ساؤل حول ما إذا تمتد فبخصوص هذا یمكن طرح ت، عقود المساومة تتضمن شروط تعسفیة

  الحمایة من هذه الشروط التعسفیة إلى العقود التي تتم بطریق المساومة؟

                                                             
  .15القانون الجزائري، المرجع السابق، ص  محمد بودالي، الشروط التعسفیة في العقود في) 1(
  .45سلمة بن سعدي، المرجع السابق، ص ) 2(
  .60، 59علي فیلالي، المرجع السابق، ص ص ) 3(
  .22، ص 2007، دار قرطبة للنشر والتوزیع، المحمدیة، الجزائر، 1غنیة قري، نظریة الإلتزام، ط) 4(
  .26علي علي سلیمان، المرجع السابق، ص ) 5(
  .106راضیة العطیاوي، المرجع السابق، ص ) 6(
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ن كانت الإجابة واضحة في ظل القانون الجزائري رغم معارضة بعض الفقهو  ألا أنها ، إ
  .لیست كذلك بالنسبة للتشریع الفرنسي

مة عقود تتضمن شروط من إعتبار عقود المساو ) أولا(فسنتطرق لموقف المشرع الفرنسي
من هذه  )ثانیا( لنقف عند موقف المشرع الجزائري، تعسفیة ومنه إمكانیة توفیر الحمایة ضدها

  .العقود

  مـوقف المشرع الفرنسي: أولا

المتعلق بالشروط التعسفیة في العقود المبرمة  13-93على خلاف التوجیه الأوروبي رقم 
مسألة عدم مد الحمایة إلا للشروط التي قد تدرج في الذي كان واضحا في ، بین المستهلكین
فالمشرع الفرنسي لم یحصر الشروط التعسفیة في ، )4، 3، 2، 1فقرات  3المادة (عقود الإذعان

  .1995للقانون  وأ 1978سواء طبقا للقانون ، )1(نطاق عقود الإذعان

العقود المبرمة بین '': تضمن مشروع هذا القانون النص الأتي 1978فبالنسبة لقانون 
ولا یمكن للمستهلك ، المحترف في شكل نموذج معروض عادة من قبل هذا الأخیرو المستهلك 

  .)2(''تعدیله

قترح مجلس الأمة عبارة   في حین لاقى المجلس الشعبي الوطني '' عقود الإذعان''وإ
وأكد ، عقود كلیةً لیتم في النهایة إستبعاد هذا النوع من ال، صعوبة في وضع تعریف دقیق لها

  ، من القانون نفسه التي إقترحتها لجنة التشریع بمجلس الأمة 35/3ذلك نص المادة 

وهذا ما یؤكد الطابع الواسع ، السابقة بصیاغة عامة تجمع كل العقود 3جاءت الفقرة  
تدل على الطابع التمثیلي لا الحصري '' على وجه الخصوص''أن عبارة و لنطاق تطبیق القانون 

ن وجد من الفقه ، و مساومة وشكال التي یفرغ فیها العقد بغض النظر عما إذا كان إذعان أللإ إ

                                                             
(1)A.KARIMI, Les clauses abusives et la théorie de l’ abus de droit, LGDJ, 2001, p 228 

  .102، 101راضیة العطیاوي، المرجع السابق، ص ص ) 2(
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عندما یظهر أن تلك الشروط ''عقود إذعان ویفهم من ذلك من عبارة  ومن یرى أن المقصود ه
  .)1(''المستهلكین ومفروضة على غیر المحترفین أ

منها تنص  4فقرة  L 132-1إن المادة ف المتعلق بقانون الإستهلاك 1995بالنسبة لقانون و 
على أن نصوص هذا القانون تطبق على الإشتراطات التي تم التفاوض بشأنها بصورة حرة وهذا 

  .ما نجده في عقود المساومة

ترى بأن نطاق  )2(الأولى، بالنظر للفقه الفرنسي نجده إنقسم بهذا الشأن إلى وجهتینو 
فیمتد إلى العقود التي تتم بطریقة ، تتعدى حد عقود الإذعانالحمایة من هذه الشروط التعسفیة 

إلى أي  L 132-1رأي أغلبیة الفقه التي ترى بإمكانیة مد نص المادة  ووهذا الإتجاه ه، المساومة
  .)3(عقد

أن الحمایة ضد الشروط التعسفیة تقتصر على عقود الإذعان  فمفاده )4(أما الرأي الثاني
   .فأكد البعض على أن المقصود بعقود الإستهلاك هي عقود الإذعان، دون سواها

ذا قارنا من الأكثر حمایة بین التوجیه الأوروبي و  نجد أن القانون ، القانون الفرنسيو إ
وذلك ، 1995الأكثر حمایة بحكم أنه لم یحدد العقود التي یمتد إلیها تطبیق القانون  والفرنسي ه

جهل المستهلك  والتعسفیة التي یكون وجودها إما تسلط المهني أیعني بطلان بعض الشروط 
  .)5(ولم یتعلق الأمر بعقود المساومة

  موقف المشرع الجزائري: ثانیا

وما جاءت  02-04من القانون  رقم  3من المادة  5بتمحیص التعریف الوارد في الفقرة 
نجد أن المشرع الجزائري ، 306-06من المرسوم التنفیذي رقم  5الفقرة الثانیة من المادة  به

                                                             
  .102راضیة العطیاوي، المرجع السابق، ص ) 1(
العقود المبرمة بین المهني وغیر المهني، اوالمستهلك، هي في الغالب عقود  حیث كتب ان J.CALAIS-AULOYالفقیه ) 2(

مكانیة أن تكون هذه العقود عقود مساومة ما دام ان الغالب هوورودها في عقود الإذعان   .إذعان، وهوإ
(3) A.KARIMI,opcit, p251 

  .انالذي یؤكد بان المقصود بعقود الاستهلاك هي عقود إذع H.BRICKSالفقیه ) 4(
  .103راضیة العطیاوي، المرجع السابق، ص ) 5(
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للشك أن نطاق التطبیق المادي للشروط التعسفیة یقتصر على العقود التي  وصرح بشكل لا یدع
مع إستبعاده لجمیع عقود المساومة التي تظل خارج نطاق تطبیق هذا ، تتم بطریق الإذعان

  .تضمنت شروط تعسفیة ولو القانون 

بضرورة مد تطبیق قواعد القانون رقم  )1(في الوقت الذي رأى فیه بعض الفقه الجزائري
بحجة أن ، وهذا لتوسیع نطاق الحمایة ضد الشروط التعسفیة، إلى عقود المساومة 04-02

، فیةالمشرع تبنى من جهة الإتجاه الواسع فیما یتعلق بالنطاق الشخصي لتطبیق الشروط التعس
الأمر الذي یتعین منه عدم التوسع أكثر ، یتبنى المفهوم الواسع لعقود الإذعان، ومن جهة ثانیة

  .في نطاق التطبیق المادي

تحقیق التوازن العقدي الذي  وفإن الغایة من مكافحة الشروط التعسفیة ه )2(ومن جهة ثالثة
تمكن المستهلك من تحقیق هذه ومتى ، یمكن أن ینجر عن تضمین أحد الشروط بطریقة تعسفیة

 .الغایة بتمتعه بحریة التفاوض فلا داع لهذه الحمایة
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  الفصل الثاني
  آلیات حمایة المستهلك من الشروط التعسفیة

الحمایة من الشروط التعسفیة هي تلك الطرق والوسائل المتوفرة في القواعد العامة والتي    
تقع ضمن طائلة النص  والتي، أنواع من الشروط غیر المحددة سلفا إبطال وتسمح بتعطیل أ

  .المعتمد علیه

لإعطاء القاضي صلاحیة التدخل ، من ق م ج 110إعتمد المشرع الجزائري على المادة 
وما یأخذ ، الإلغاء الشروط الواردة في العقود التي یرى أنها تخل بالتوازن العقدي وبالتعدیل أ

یضیف  .في عقود الإذعانعلیه انه خروج عن القاعدة لأن هذه الشروط مجالها الخصب یكون 
إلى هذا انه هناك بعض التقنیات یمكن من خلالها توفیر بعض الحمایة للطرف الضعیف من 

فرغم وجود بعض النظریات نجدها في القانون المدني بإمكانها أن تؤمن ، الشروط التعسفیة
  .لإستهلاكالتوازن العقدي إلا أنه یتم تقیید مجال تطبیقها وعدم الإشارة إلیها في مجال ا

بمراجعة عیوب الإرادة یتضح عدم فعالیتها وقصورها على تحقیق الحمایة من الشروط 
فنجد أن الحمایة من الشروط التعسفیة لا تكفي لإعادة التوازن العقدي المختل خاصة . التعسفیة

في العقود التي لا ینطبق علیها وصف الإذعان وذلك لتطور الحیاة الاقتصادیة ومزامنتها مع 
تطور العلاقة التعاقدیة وأضحى من الممكن أن یشمل خطر الشروط التعسفیة حتى عقود 
المساومة رغم أن هذه الأخیرة من العقود التي لم یتم التصریح قانونا بالحمایة من الشروط 

فنظریة الإذعان غیر كافیة لمواجهة مشكلة حمایة المتعاقدین من هذه الشروط ، التعسفیة فیها
  .التعسفیة

وجدت القواعد المعاصرة لحمایة المستهلك في ظل الظروف الاقتصادیة التي فرضت أ
طرق جدیدة لحمایة المستهلك من الشروط التعسفیة ، تحدیث الحمایة لتتلاءم مع هذه الظروف

وكذا وضع  )المبحث الأول(فتعددت طرق الحمایة وهذا بوضع رقابة على الشروط التعسفیة 
المبحث (أسالیب تعداد هذه الشروط لیتم مواجهة الاختلال العقدي الناجم عن هذه الشروط 

 .بوضع جزاء عقابي )الثاني
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  المبحث الأول

  الرقابة على الشروط التعسفیة

فرضت الظروف الاقتصادیة وجوب استحداث طرق جدیدة تتلاءم مع المفهوم الحدیث    
لعقود الاستهلاك بشكل عام مع حداثة مفهوم المستهلك فرغم المحاولة التي قامت بها 
التشریعات للحد من هذه الشروط التعسفیة من خلال القواعد العامة والخاصة إلا أنها لم تحد 

  .رف المهنیینمن التعسف الممارس من ط

فسعت ، ولهذا تم إیجاد سبل كفیلة لحمایة المستهلك من إدراج الشروط بطریقة تعسفیة
أغلب التشریعات إلى فرض رقابة بكل الوسائل التشریعیة منها والإداریة فكان إیراد قوائم محددة 

م به لذا تداول الإلما، ابرز أسلوب تشریعي اعتمد علیه )المطلب الأول(للشروط التعسفیة 
كأسلوب  )الثاني المطلب( لننتقل إلى الأسلوب الإداري، بدراسة في التشریع الفرنسي والجزائري

  .التوصیات التي تصدرها لجان الشروط التعسفیةو لتحدید الشروط التعسفیة 

  المطلب الأول

  )نظام القوائم(الأسلوب التشریعي 

أول ، المتعلق بالشروط العامة للعقود 1976دیسمبر  9كان القانون الألماني الصادر في  
وتلاه بعد ذلك المشرع الفرنسي بإصداره قانون ، ظهور لما یسمى الرقابة على الشروط التعسفیة

وتأثرت به بعد ذلك اغلب  )الفرع الأول( Loi SCNIVNERالمسمى  1978جانفي  10
  ).الفرع الثاني(التشریعات منها الجزائر 

  الرقابة التشریعیة على الشروط التعسفیة في القانون الفرنسي : الفرع الأول

، لم یتبع المشرع الفرنسي نهج نظیره الألماني الذي وضع قائمتین للعقود التعسفیة الباطلة 
أما القائمة الرمادیة فتضم شروط یفترض أنها ، فالأولى سوداء تضم الشروط التعسفیة بالضرورة

  .تعسفیة
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نما إختار المشرع  الفرنسي نظاما تتعدد فیه مصادر قوائم الشروط التعسفیة وباختلاف  وإ
حیث أن المصدر الأول لمنع الشروط التعسفیة ، )1(الالتزام القانوني لكل مصدر من المصادر

لنرى  )ثانیا(وثانیا القوائم الملحقة بقانون الاستهلاك  )أولا(ما قد تصدره الحكومة من مراسیم  وه
  ).ثالثا(في الأخیر القیمة القانونیة لهذه القوائم المحددة للشروط التعسفیة 

  تحدید الشروط التعسفیة بموجب مرسوم : أولا

 1 فقرة .132Lوالمادة  1978من قانون  .35L  تناول المشرع الفرنسي في كل من المادة
التي تفرض على الشروط التعسفیة لكونها الشروط  1993من قانون الاستهلاك لسنة 

غیر المهنیین من خلال التعسف في استخدام النفوذ الاقتصادي والمیزة الفاحشة  والمستهلكین أ
فیفرض الشروط التعسفیة على ، التي یحصل علیها المهني كنتیجة لاستعماله التفوق الاقتصادي

شروط بمجموعة من ال 1978من قانون  .35Lفجاءت المادة . )2(المستهلك وغیر المهني أ
  : ـتعتبر تعسفیة فالقائمة شملت شروط تتعلق ب

 تكوین العقد وتعیین الثمن وقابلیته لتعیین. 

 شروط تنفیذ العقد وتسلیم الشيء المبیع . 

 شروط الفسخ وانفساخ وتجدید العقد . 

 شروط خاصة بالمسؤولیة وبتحمل المخاطر وضمانات عقد البیع . 

، الفقه الفرنسي بان هذه الشروط واردة على سبیل الحصر ولیس على سبیل المثال إتفق 
  .)3(بهدف مقاومة شروط تعسفیة معینة ولیس لضمان التعادل الكلي بین الأداء والثمن

على خلاف ما ذهب إلیه ، سندها وكما أنها تطبق على جمیع العقود أیا كان شكلها أ
والذي حصر  1976دیسمبر  9بالشروط العامة للعقود الصادر بتاریخ التشریع الألماني المتعلق 

  .)1(الحمایة على عقود الإذعان
                                                             

  .27محمد بودالي، الشروط التعسفیة في العقود، المرجع السابق، ص ) 1(
  102، ص 1996عبد الحمید حسن، حمایة المستهلك، ب ط، دار النهضة العربیة، القاهرة،  عاطف) 2(
  .89المرجع نفسه، ص ) 3(
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مرسوما  إلالم تصدر الحكومة الفرنسیة  1978في عام ) نظام(ومنذ بدء العمل بالمراسیم 
الذي نص على ثلاثة شروط تعسفیة  )2(1978مارس  24والمؤرخ في  35واحدا لتطبیق المادة 

  : دة الأولى منهفي الما

 الشروط  وأ، منع الشروط التي تنص على إذعان المستهلك لاشتراطات تعاقدیة مثل اللائحة
 .العامة للبیع وغیرها والتي لا تظهر على الوثیقة التي یوقعها

 ینقص حق المستهلك في التعویض عن إخلال المحترف بالتزام  ومنع الشرط الذي یستبعد أ
الحال بالنسبة للشروط التي ترمي إلى إعفاء المحترف من المسؤولیة عن  وكما ه، من التزاماته

 . ویقتصر المنع على الشروط الواردة في عقد فقط دون عقود أداء الخدمات، التأخیر في التسلیم

  أومنع الشرط الذي یحتفظ بموجبه المحترف بحق تعدیل من جانب واحد لخصاصة المال 
هذا المنع عن سابقه بشموله لجمیع العقود المبرمة بین المحترفین الخدمة التي سیقدمها ویتمیز 

 . المستهلكین وغیر المحترفین أو

 24من مرسوم  .1L غیر أن مجلس الدولة الفرنسي الغي النوع الأول في نص المادة
لا توجد و على أساس أن الشروط المتعلقة بتكوین العقد لا تظهر أ، السالفة الذكر 1978مارس 
  .أي على الوثیقة التي یوقعها 1978من قانون  35داد ألحصري للمادة في التع

  تحدید الشروط التعسفیة عن طریق قائمة ملحقة بقانون الاستهلاك : ثانیا

ملحقا بقانون الاستهلاك یتضمن قائمة بیانیة  1995أضاف المشرع الفرنسي في عام 
مستوحاة من التوجیه الأوروبي  وهي قائمة استرشادیة، وغیر حصریة لشروط اعتبرها تعسفیة

  .المتعلق بالشروط التعسفیة 1993لسنة 

وما أوخذ على هذا الملحق انه یفتقر للقوة الإلزامیة التي تتمیز بها المراسیم وأیضا إلى 
  .)3(عبء إثبات الطابع التعسفي للشرط المتضرر منه) المستهلك(تحمل المدعي 

                                                                                                                                                                                                    
  .217درماش بن عزوز، المرجع السابق، ص ) 1(
  .28محمد بودالي، الشروط التعسفیة في العقود، المرجع السابق، ص ) 2(
  .76، ص2011سعد سلیم، الشروط التعسفیة في العقود، دراسة مقارنة، د ط، دار النهضة العربیة، القاهرة،  أیمن) 3(
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  : فان الشروط التعسفیة هي 1995من قانون  L. /1 132ووفقا لنص المادة 

 إصابته بأضرار  وتجدید المسؤولیة القانونیة للمحترف في حالة وفاة المستهلك أ واستبعاد أ
 .امتناع صادر عنه وجسمانیة نتیجة عمل أ

 جزء منها  وتجدید بشكل غیر نهائي الحقوق القانونیة للمستهلك قبل المحترف أ واستبعاد أ
 .التنفیذ المعیب لأحد التزامات المحترف والجزئي أ والكلي أفي حالة عدم التنفیذ 

 تعلیق تنفیذ المحترف لالتزاماته على محض  والنص على التزام المستهلك بشكل نهائي أ
 .إرادته

  إجازة احتفاظ المحترف بالمبالغ المدفوعة من قبل المستهلك في حال تراجعه عن إبرام العقد
ستهلك في الحصول على التعویض مساواة للمبالغ المدفوعة تنفیذه دون النص على حق الم وأ

 . في حالة تراجع المحترف نفسه

 فرض على المستهلك الذي لا ینفذ التزاماته تعویضا مبالغا فیه وغیر مناسب. 
 وعدم الاعتراف بنفس الحق للمستهلك، إجازة المحترف لإنهاء العقد بصفة تقدیریة. 

  باستثناء حالة السبب ، المدة دون إخطار مسبق معقولإجازة المحترف بإنهاء عقد محدد
 .الجسیم

 التمدید التلقائي لعقد محدد المدة. 
 الإثبات القاطع لاذعان المستهلك لشروط لم یعلم بها قبل إبرام العقد. 

 إجازة تعدیل عبارات العقد للمحترف من جانب واحد دون سبب جائز ومذكور في العقد. 
 الخدمة وانب واحد لخصائص المال أإجازة تعدیل المحترف من ج. 

 النص على تحدید سعر الأموال وقت التسلیم. 

 الخدمة المقدمة تتطابق وشروط العقد ومنح المحترف حق تحدید ما إذا كان الشيء أ. 
 تقیید التزام المحترف في احترام الالتزامات المتخذة من قبل وكلائه 

 نفذ المحترف التزاماتهالتزام المستهلك بتنفیذ التزامات في وقت لم ی . 
  النص على إمكانیة تنازل المحترف عن العقد إذا كان من شان ذلك أن یؤده إلى إنقاص

 .الضمانات الممنوحة للمستهلك
 عرقلة ممارسات المستهلك الدعاوى القضائیة وطرق الطعن  واستبعاد أ 
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وقد  )Loi CHATEL)1ـبالمسمى  2005جانفي  28وأخیرا اصدر المشرع الفرنسي قانون  
عدل القانون السابق قانون الإستهلاك ومنه الكتاب تحت عنوان أحكام مختلفة وذلك بان أضاف 

الشرط الذي یلزم المستهلك على القبول ، إلى القائمة البیانیة للشروط التي یقال عنها تعسفیة
  .)2(بشكل خاص عن طریق نظام بدیل لتسویة النزاعات

  .لقوائم الشروط التعسفیة في التشریع الفرنسي القیمة القانونیة: ثالثا

، ذات قیمة نسبیة 1995اعتبر المشرع الفرنسي قوائم الشروط التعسفیة الواردة في قانون 
  .ذات قیمة اكبر) سلطة تنفیذیة(في حین جعل لقوائم الشروط التعسفیة الصادرة بموجب مرسوم 

 969-95جاء بها القانون رقم القیمة القانونیة لقائمة الشروط التعسفیة التي   )1

یتضمن < : من قانون الاستهلاك ما یلي .132L -1جاء في الفقرة الثالثة من المادة 
ملحق بهذا القانون قائمة بیانیة وغیر حصریة للشروط التي ینظر إلیها أنها تعسفیة متى توافرت 

الشروط فان المدعي وفي حال النزاع حول عقد یتضمن مثل هذا النوع من  1فیها شروط الفقرة 
وهذا النص جاء تطبیقا للمادة . >غیر معفي من تقدیم الدلیل على الطابع التعسفي لهذا الشرط 

  .5في فقرتها  13-93من التوجیه الأوروبي رقم  3

وتبعا لنص هذه المادة فان الفقه اختلف من حیث القیمة القانونیة لهذه القائمة وحتى 
فمدام الأمر یتعلق بقائمة بیانیة ومتضمنة لشروط یفترض ، يالمصادقة على التوجیه الأوروب

التي  17یكفي أن تصدر توصیة عن لجنة الشروط التعسفیة تتضمن الشروط ، أنها تعسفیة
جاءت بها دون الحاجة إلى تعدیل تشریعي ومن غیر المنطقي صدور قانون في الجریدة 

ة المتضمنة فیه لیست ذات قیمة الرسمیة في الوقت الذي صرحت فیه الحكومة بان القائم
نها لمجرد البیان والتوضیح   .)3(قانونیة وإ

                                                             
  .نسبة إلى النائب في الجمعیة الوطنیة الذي كلف قبل عامین بمهمة برلمانیة تتعلق بالإعلام وتمثیل وحمایة المستهلكین) 1(
  .30ص  المرجع السابق، محمد بودالي، الشروط التعسفیة في العقود،) 2(
  .134راضیة العطیاوي، المرجع السابق، ص ) 3(
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تشكل تراجعا  9في حین اعتبر البعض أن قائمة الشروط التعسفیة وخصوصا الفقرة 
فحسب الأحكام الجدیدة فان بطلان شرط التحكیم أمر نسبي یمكن ، بالنسبة للقانون الفرنسي

من القانون  .2061Lبالنسبة للأحكام المقررة في المادة منصوص علیه  وعكس ما ه، تجاوزه
  . )1(المدني

على أساس أن المستهلك یتحمل ، والرأي الأخر اعتبر أن القائمة رمادیة رمادیا شاحبا جدا
في حین أضاف البعض ، )1L)2-132من المادة  3عبء إثبات الطابع التعسفي تطبیقا للفقرة 

  .)3(یمةبأنها قائمة بیضاء لا تشكل أي ق

رأى بعض الفقهاء أن الشروط المدرجة ضمن القائمة یفترض أنها ، وأكد على هذا الاتجاه
تعسفیة ومن البدیهي أن یقبل الطابع التعسفي متى تعلق الأمر بشرط وارد ضمن القائمة المرفقة 

  .)4(بقانون الاستهلاك

لعدم إمكانیة ، لها قوة ملزمةلیس ، فالقائمة المرفقة بقانون الاستهلاك الفرنسي قائمة بیانیة
اعتبار الشرط الوارد فیها تعسفیا وهي غیر حصریة لإمكانیة الحكم بالطابع التعسفي لشرط ما 

من قانون  .132L-1من المادة  1تطبیقا للمعیار الوارد في الفقرة ، غیر وارد فیها
  .)5(الاستهلاك

  

  

  

  
                                                             

(1) A.KARIMI, opcit. p364. 
(2) J.CALAIS – AULOY et F.STEINMETZ, Droit de la consommation, 5eme édition, 
Dalloz.2000.p205. 
(3) F.TERRE,PH SIMLER et Y.LEQUETTE, Droit civil, les obligation,8 eme éd, 
Dalloz,2002,p331. 

  .134راضیة العطیاوي، المرجع السابق، ص ) 4(
  .134المرجع نفسه، ص ) 5(
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 : ضمن المرسومالقیمة القانونیة لقائمة الشروط التعسفیة الواردة   )2

نلاحظ أن هذه الأخیرة  .132L-1من المادة  3و 2بالمقارنة بین صیاغة الفقرتین 
في حین أن الأولى > التي یمكن<ص قائمة الشروط التعسفیة عبارة استخدمت بخصو 
، وهذا ما یثبت أن ملحق قانون الاستهلاك لیس له قوة المراسیم> التي یجب<استخدمت عبارة 
رمزیة أما الثانیة فلها القوة المطلقة في إثبات الطابع التعسفي وتفرض على  فالأولى لها قوة

  .)1(المحترفین والقضاة قوائم سوداء بالشروط التعسفیة

فصل المشرع الفرنسي بین الشروط التي جاءت بموجب مراسیم والتي تضمنتها القائمة 
 شروط الواردة ضمن المرسوموال، الملحقة بقانون الاستهلاك فجعل لهذه الأخیرة أثر توضیحي

  .قیمة فعلیة فتعتبر تعسفیة بقوة القانون أعتبرت ذات

أن السلطة التنفیذیة لما رأت أهمیة الشروط التعسفیة المدرجة في القائمة الملحقة  غیر
بقانون الاستهلاك وتأثیرها على التوازن العقدي أعادت تنظیمها بموجب مرسوم وجعلتها شروط 

 18/03/2009المؤرخ في  2009/302تعسفیة بقوة القانون وهذا ما جاء به المرسوم رقم 
شرطا  12من القانون الاستهلاك والذي تضمن  .132L -1ن المادة المدرجة أحكامه ضم

  . )2(منه 01تعسفیا بقوة القانون طبقا للمادة 

لم یكتفي المشرع الفرنسي بهذا التأكید على الطابع التعسفي لهده الشروط بل تضمنت 
شروط افترض فیها الطابع التعسفي وعلى  10، من نفس المرسوم 1من المادة  2الفقرة 

  . لمحترف إقامة الدلیل على خلاف ذلكا

حیث  )3(464-78الوحید الساري المفعول بعد إلغاء المرسوم رقم  وویعتبر هذا المرسوم ه
المادة (أعاد المشرع الفرنسي توزیع الشروط الواردة في الملحق بین شروط تعسفیة بقوة القانون 

                                                             
المحدد للقواعد المطبقة على الممارسات  02-04مواجهة الشروط التعسفیة في العقود في ضوء القانون رقم "شوقي بناسي، ) 1(

  .172، ص2009، 2، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر، العدد الاقتصادیة والسیاسیةالمجلة الجزائریة للعلوم القانونیة، ، "التجاریة
  .136راضیة العطیاوي، المرجع السابق، ص) 2(
  .27/03/1997المؤرخ في  298-97تم إلغاء هذا المرسوم بموجب المرسوم رقم ) 3(
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من  2الفقرة (یها التعسف وشروط یفترض ف (R 132-1) من المرسوم وهي حالیا المادة 1
  ).R 132-2المرسوم 

  الرقابة القانونیة في تحدید الشروط التعسفیة في التشریع الجزائري: الفرع الثاني

حدد المشرع أنواع للشروط ، لتوفیر قدر كاف من الحمایة للمستهلك من الشروط التعسفیة
المعدل  306-06التنفیذي رقم وكذا في المرسوم ، )أولا( 02- 04التعسفیة في القانون رقم 

التي لها دور ، ووضع على هذه القوائم للشروط التعسفیة نوع من الرقابة القانونیة) ثانیا( والمتمم
  ).ثالثا( في كشف الطابع التعسفي لهذه الشروط

  المعدل والمتمم 02- 04تحدید الشروط التعسفیة وفق القانون رقم : أولا

فجاءت المادة ، المشرع التعرف على عناصر الشرط التعسفي من خلال تعریفه له سهل 
  : أن الشرط التعسفي یكون 02- 04من القانون رقم  3

 .تأدیة خدمة وعقد محله بیع سلعة أ - 
 .أن یكون العقد مكتوب - 

 .عونا إقتصادیاو أن یكون أحد طرفي العقد مستهلكا أ - 
الإذعان إلى الإخلال الظاهر بالتوازن بین حقوق  البند الوارد في عقد وأن یؤدي الشرط أ - 
 .التزامات أطراف العقدو 

أوردها على سبیل ، قد بادر المشرع الجزائري بوضع قائمة محددة للشروط التعسفیةو هذا 
  : منه فإنه تعتبر شروط تعسفیة البنود التالیة 29وحسب ما تناولته المادة ، المثال

 إمتیازات مماثلة معترف بها المستهلك وأ/لا تقابلها حقوق و إمتیازات وأ/أخذ الحقوق و. 

  نهائیة على المستهلك في العقود في حین یتعاقد المهني بشروط و فرض إلتزامات فوریة
 .یحققها متى أراد

 الخدمة المقدمة دون  وممیزات المنتوج المسلم أ وإمتلاك حق تعدیل عناصر العقد الأساسیة أ
 .موافقة المستهلك
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  التفرد في اتخاذ قرار البت في مطابقة  وأ، عدة شروط من العقد والتفرد بحق تفسیر شرط أ
 .العملیة التجاریة للشروط التعاقدیة

 إلزام المستهلك بتنفیذ التزاماته دون أن یلزم نفسه بها. 

 عدة التزامات في ذمته وبالالتزام أ ورفض حق المستهلك في فسخ العقد إذا اخل ه. 
 أجال تنفیذ الخدمة وییر أجال تسلیم المنتوج أالتفرد بتغ. 

  تهدید المستهلك بقطع العلاقة التعاقدیة لمجرد رفض المستهلك الخضوع لشروط تجاریة
العقد ": من ق م ج التي نصت على أن 106تطابقا لما جاء في المادة ، جدیدة غیر متكافئة

 ".باتفاق الطرفین إلغائه إلا وتعدیله أ وشریعة المتعاقدین لا یجوز نقضه أ

أصناف للشروط  8التي تضمنت  02- 04من القانون رقم  29ما یلاحظ على المادة 
التعسفیة أنها قصرت الحمایة من الشروط التي تضمنتها هذه القائمة على المشتري المستهلك 

شروطا تعسفیة في العقود بین و تعتبر بنودا ": وهذا ما توضحه عبارة، دون المشتري المهني
علما أن نصوص ، )1( ..."الشروط التي تمنع هذا الأخیرو البائع لاسیما البنود و مستهلك ال

یتضح ذلك حسب العناصر ، و تحمي حتى المهني من الشروط التعسفیة 02- 04القانون رقم 
  .المشكلة للشرط التعسفي كما رأیناه سابقا

وبهذا یكون قد وفر حمایة ، توجه المشرع لإیراد هذه القائمة على سبیل المثال لا الحصرو 
بإعطاء القضاء حریة الحكم على شروط لم ترد في القائمة ) المستهلك(أفضل للطرف الضعیف

  .المتممو المعدل  02-04من القانون رقم  3/5نص المادة  إلىاستناد ، تعسفیة بأنها

  المتممو المعدل  306-06تحدید الشروط التعسفیة وفق المرسوم التنفیذي : ثانیا

لإحتوائها نفس  02-04هناك من الشروط یمكن الإكتفاء بنظیرتها من القانون رقم  
-06      من شروط تعسفیة فإن المرسوم رقم 02-04في القانون رقم  فمثل ما جاء، المعنى

  : جاء بشروط یتعلق بعضها بـ 306

  

                                                             
  .125، 124محمد أمین سي الطیب، المرجع السابق، ص ص ) 1(



  حمایة المستهلك من الشروط التعسفیةالثاني                                آلیات الفصل 
 

[68] 

 متعلقة بتكوین العقد  شروط تعسفیة  )1

بشرطین  7و 2ضمن الفقرتین  306-06من المرسوم التنفیذي رقم  5المادة  نصت 
  : یتعلقا بتكوین العقد ویظهران في

شروط التسلیم ، التعریفاتو الأسعار ، لاسیما كیفیات الدفع، تقلیص عناصر العقد الأساسیة - 
 وأ/مطابقة السلع وو كیفیات الضمان ، التسلیم وأ/عقوبات التأخیر عن الدفع و، أجالهو 

شروط ، شروط تعدیل البنود التعاقدیة، طبیعتهاو الخدمات  وأ/خصوصیات السلع و، الخدمات
 .إجراءات فسخ العقد، تسویة النزاعات

 .فرض بنود لم یعلم بها المستهلك قبل التعاقد - 

 شروط متعلقة بآثار العقد  )2

إلى الفقرة  8 ومن الفقرة 5و 3التي أوردتها الفقرات و ذكرت ثمانیة شروط أُعتبرت تعسفیة 
  : وهي كالتالي 13

 .ویكون بصفة منفردة، فسخه دون تعویض للمستهلك وتعدیل العقد أ - 
بدون تعویض المستهلك في حالة ، بصفة منفردة) العون الاقتصادي( التخلي عن مسؤولیته - 

 .التنفیذ الغیر الصحیح لواجباته والجزئي أ وعدم التنفیذ الكلي أ
العون الاقتصادي بالمبالغ المدفوعة من طرف المستهلك في حالة ما إذا امتنع هذا  احتفاظ - 

قام بفسخه دون إعطائه الحق في التعویض في حالة ما إذا تخلى  والأخیر عن تنفیذ العقد أ
 .قام بفسخه ونفسه عن تنفیذ العقد أ والعون الاقتصادي ه

دون أن ، المستهلك الذي لا یقوم بتنفیذ واجباتهتحدید مبلغ التعویض الواجب دفعه من طرف  - 
وهذا ما جاءت ، یحدد مقابل ذلك تعویضا یدفعه العون الاقتصادي الذي لا یقوم بتنفیذ واجباته

یعترف  وهذا أیضا ما یطبق على القواعد الخاصة شریطة أن، )1(من ق م ج 183به المادة 
لا عُدَ الشرط الذي مضمونه إلزام ، ديللمستهلك بنفس المیزة المعترف بها للعون الاقتصا وإ

                                                             
یجوز للمتعاقدین أن یحددا مقدما قیمة التعویض بالنص علیها في العقد، أو في اتفاق : "ق م ج انه 183نصت المادة ) 1(

  ".181إلى  176لاحق، وتطبیق في الحالة أحكام المواد 
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شرطا تعسفیا طالما لم یعترف بنفس ، المستهلك بدفع تعویض عن عدم تنفیذ واجباته التعاقدیة
 .الحق له في حال امتناع العون الاقتصادي عن تنفیذ واجباته

الأولى باعتبار أن "تنفیذ واجباته"بدل " تنفیذ إلتزاماته"كان على المشرع إستعمال عبارة و 
  .)1(اللغة القانونیة أكثر من الثانیةو تتفق 

ما یتنافى والمبدأ العام الذي یمنع  ووه، فرض واجبات إضافیة غیر مبررة على المستهلك - 
 .تحمیل الشخص ما لم تتجه إرادته الحرة إلیه

الأتعاب المستحقة بغرض التنفیذ و الاحتفاظ بحق إجبار المستهلك على تعویض المصاریف  - 
 .ي للعقد دون أن یمنحه نفس الحقالإجبار 

 .إعفاء العون الاقتصادي بنفسه من الواجبات المترتبة على ممارسة نشاطه - 

 .تحمیل المستهلك عبئ الواجبات التي تعتبر من مسؤولیته - 

  شروط تعسفیة متعلقة بانحلال العقد  )3

من المادة  4هي واردة ضمن الفقرة ، و تضمن هذا المرسوم فقرة واحدة تتعلق بانحلال العقد
  : التي نصت علىو  5

هنا ، و إلاَ بمقابل دفع تعویض، عدم السماح للمستهلك في حالة القوة القاهرة بفسخ العقد - 
فإذا استحال ، التعسف واضح لأن القوة القاهرة عادة ما تبرئ ذمة المدین في حالة ما أثبتها

 .لا دفع أي تعویضو یها فلا تقوم علیه أي مسؤولیة تنفیذ المستهلك لإلتزامه لسبب لا ید له ف

 الشرط التعسفي المتعلق بممارسة الحقوق القضائیة   )4

النص في حالة الخلاف مع  وهو على شرط تعسفي  5من المادة  6نصت الفقرة 
  .المستهلك على تخلي هذا الأخیر عن اللجوء إلى أي وسیلة طعن فیها

وأنه ، الحالات المعتبرة تعسفا كانت على سبیل المثالنجد أن هذه  5فمن خلال المادة 
حیث عرف العقد في مضمون هذا ، 1/2قصر ذلك في عقود الإذعان وفق ما جاءت به المادة 

                                                             
  .123راضیة العطیاوي، المرجع السابق، ص ) 1(
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خدمة حرر مسبقا من أحد أطراف  وإتفاقیة تهدف إلى بیع سلعة أ والمرسوم أنه كل إتفاق أ
  .)1(إحداث تغییر حقیقي فیه بحیث لا یمكن لهذا، الاتفاق مع إذعان الطرف الأخر

   القیمة القانونیة لقوائم الشروط التعسفیة: ثالثا

-04رقم  قائمتین للشروط اعتبرها تعسفیة الأولى تضمنها القانون أورد المشرع الجزائري 
لعل الهدف من إعداد هذه القوائم ، و 306-06الثانیة نص علیها في المرسوم التنفیذي رقم و  02
ن لم تسعفه إمكانیاته المالیة و خاصة ، إثبات المستهلك للطابع التعسفي للشرطتحقیق عبئ  وه إ
كما تظهر ، بالخصوص تلك المدرجة في عقود الإذعان، التقنیة لإثبات الصفة التعسفیة للشرطو 

  : القیمة القانونیة لهذه القوائم من حیث

 من حیث الإثبات  )1

المرسوم التنفیذي  وكل الشروط الواردة سواء في القانون أ إكتفى المشرع الجزائري بإعتبار 
ما جعل البعض یرى أن المشرع الجزائري أخذ بالمنهج  وشروطا تعسفیة بقوة القانون وه

فلا ، الألماني بوضعه قائمة سوداء بإعتبار ما ذكر من الشروط هي شروط تعسفیة بقوة القانون
ذلك بهدف تجنب تحكم القضاء في تقدیر الطابع  لعلو یحتاج المدعى إثبات الطابع التعسفي 

ن كان ذلك یؤدي إلى تضییق نطاق الحمایة من حیث و التعسفي للشروط التعاقدیة حتى  إ
  .)2(الأشخاص

هي قوائم ، و رأى البعض الأخر أنه كان على المشرع تبني أُسلوب القائمة الرمادیة 
من رماد القائمة الملحقة بالقانون  لكن أن یكون رمادها أشد، یفترض فیها الطابع التعسفي

وهذا إعفاء المدعي من الإثبات نظرا لقیام قرینة لصالحه بثبوت الطابع ، 96-95الفرنسي رقم 
  .)3(على المدعي علیه إثبات عكس هذه القرینةو التعسفي 

                                                             
  .223درماش بن عزوز، المرجع السابق، ص ) 1(
  .171شوقي بناسي، المرجع السابق، ص ) 2(
  .172المرجع نفسه، ص ) 3(
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نستنتج في الأخیر أن المستهلك معفى من إثبات الطابع التعسفي لشرط جاء ذكره في  
كون المشرع لم یحصر ، یبقى ملزما أثبات ذلك طالما الشرط لم یرد ضمنهما، و متینإحدى القائ

  .هذه الشروط

 من حیث المدى   )2

كل الجوانب المتعلقة  -سالفتي الذكر-شملت الشروط التعسفیة الواردة ضمن القائمتین 
المنازعة لم یتوقف عند هذا الحد بل شمل ، و إنحلال العقد، الآثار، الإنعقاد، بالعقد من حیث

  .بهذا یكون قد لمَ بكل مراحل العقد، و القضائیة

فیستطیع القضاء اعتبار ، رغم هذا ترك المشرع المجال مفتوح لتدخل السلطة القضائیةو 
فمتى ، طابع تعسفي حتى ولم یتم ذكره ضمن القائمتین لأنها غیر حصریتین وأي شرط ذ

  ".البینة على من ادعى"ت وفقا لقاعدة توفرت هذه الحالة فان المضرور یقع علیه عبئ الاثبا

وترك المجال مفتوح للجهات القضائیة ، بالجمع بین قائمة الشروط التعسفیة بقوة القانونو 
من القانون الألماني فكرة و یكون المشرع قد أخذ من القانون الفرنسي فكرة عدم حصر الشروط 

    .)1(القائمة السوداء

  

  

  

  

  

  

                                                             
  .133راضیة العطیاوي، المرجع السابق، ص ) 1(
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  المطلب الثاني

 الإداریة على الشروط التعسفیةالرقابة 

الذي یتم عن طریق ، الأسلوب الإداري یتمثل في، تحدد الشروط التعسفیة بأسلوب ثان 
تقوم بدور كبیر في بسط الرقابة على الشروط التي ، و نشأت بالقانون، أجهزة مخصصة لذلك

فلعل التوصیات التي ، لمنع أي فرض لشرط ذا طابع تعسفي على المستهلك، یتضمنها العقد
من أبرز الطرق  )أولفرع ( دور جمعیات حمایة المستهلكینو تصدرها لجنة البنود التعسفیة 
الذي ساهم  )الفرع الثاني( جهاز القضاء الإداري إلىإضافة ، التي حددت الشروط التعسفیة

  .بدوره في الرقابة على الشروط التعسفیة

  الجمعیات في الرقابة على الشروط التعسفیةو ة دور لجنة الشروط التعسفی: الفرع الأول

أهم جهازین یكفلان  )ثانیا(جمعیات حمایة المستهلك و  )أولا(تعتبر لجنة الشروط التعسفیة
  .حق المتعاقد الضعیف من تعسف المتدخل

  تحدید الشروط التعسفیة بواسطة لجنة الشروط التعسفیة: أولا

ختصاصو سنتعرف على هیكلة    .فرنساو في كل من الجزائر ، هذا الجهاز الإداري إ

 لجنة الشروط التعسفیة في فرنسا  )1

في حین ، منه 36بمقتضى المادة  1978جانفي  10أُنشات هذه اللجنة الإداریة بقانون 
في الوقت الذي عرفها الفقه أنها ذلك التنظیم ، أنه لم ینص التشریع على أي تعریف لهذه اللجنة

لدعم الحمایة ، المشرع الفرنسي إلى جانب الأنظمة القانونیة الأخرى للقضاء القانوني أوجده
المرجوة لمصالح المستهلكین المعرضة للإعتداء من جانب المهنیین الذین یرتبطون معهم بعقود 

  .)1(استهلاك یغلب علیها طابع عقود الإذعان

                                                             
حمد االله محمد حمد االله، حمایة المستهلك في مواجهة الشروط التعسفیة، دراسة مقارنة، د ط، دار الفكر العربي، القاهرة، ) 1(

  .135، ص 1997مصر، 
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 13من  وتتكون )1(كتشكلت لجنة الشروط التعسفیة في فرنسا بقرار من وزیر الاستهلا 
  : التالي وعلى النح) L132-2المادة (عضوا 

 .قاض من المحاكم العادیة رئیسا - 
من مجلس الدولة یعین أحدهما و المحاكم الإداریة أ وإثنان من القضاة من المحاكم العادیة أ - 

 .نائبا للرئیس
النواحي الفنیة للعقود یتم إختیارهما  وإثنان من الشخصیات المتخصصة في مجال القانون أ - 

 .بعد أخذ رأي المجلس الوطني للإستهلاك
 .أشخاص یمثلون المحترفین - 

 .أربعة أشخاص یمثلون المستهلكین - 
  .أخیرا محافظ الحكومة التي أسندت إلى المدیر العام للمنافسة الاستهلاكو  - 

، سفیة في هذه اللجنةمثل المشرع الفرنسي جمیع الأطراف المعنیة المشكلة للشروط التع
في العقود فضلا و مستشارین في مجال القانون أو عناصر إداریة و بحیث ضمن عناصر قضائیة 

  .)2(على أن هذه التشكیلة تمثل ضمانة للجدیة لا لمجرد التشاور
  : تختص هذه اللجنة بـما یلي

المستهلكین  والمعتاد عرضها من جانب المهنیین على غیر المهنیین أو فحص نماذج العقود  - 
التعدیل لتلك  وفإذا وجدت فیها تعسف فإنها تصدر توصیات إما الإلغاء أ، الذین یتعاقدون معهم

 .)3(الشروط

 .تقوم بالبحث عن الشروط التي یمكن أن یكون لها الطابع التعسفي - 
نما تضع توصیات لیست لها قوة ملزمة و لا تتخذ قرارت  -  إبطال  وتوصي اللجنة بإلغاء أو إ

 .)4(لتي ترى أنها تعسفیةالشروط ا

                                                             
وما یلیها من قانون الاستهلاك الفرنسي  L132-2بموجب المادة  1995تم الإبقاء على لجنة الشروط التعسفیة بعد إصلاح ) 1(

  .1972جانفي  10وما یلیها من قانون  35/1التي عوضت المادة 
(2) CALAIS-AULOY, op.cit, p141. 

  .234احمد محمد الرفاعي، المرجع السابق، ص ) 3(
  .73، 72حمد االله محمد حمد االله، المرجع السابق، ص ) 4(
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كما یمكن أن تكون خاصة ببعض ، یمكن أن تكون هذه التوصیات ذات طابع عام 
تتعلق  1999توصیة منذ نشأتها حتى عام  50قد وضعت هذه اللجنة ما یزید عن و  المهنیین

  .)1(بكثیر من الشروط التعسفیة

لجنة الشروط التعسفیة تتكفل ، من قانون الاستهلاك الفرنسي 5-132بالرجوع للمادة و 
یتم النشر على شكل تقاریر تتضمن الأراء التي ، و بنشر مجمل أعمالها في ختام كل سنة

التوصیات التي أصدرتها للمشرع والى جمعیات المحترفین وكذلك و قدمتها اللجنة للقضاء 
  .)2(اقتراحاتها حول التعدیلات التشریعیة في موضوع الشروط التعسفیة

 لتعسفیة في الجزائرلجنة الشروط ا  )2

هي ، و 306-06تأسست لجنة الشروط التعسفیة في الجزائر بموجب المرسوم التنفیذي رقم 
من المرسوم نفسه الذي یحدد العناصر الأساسیة  6بمفهوم المادة ، لجنة ذات طابع استشاري

  .البنود التي تعتبر تعسفیةو المستهلكین و للعقود المبرمة بین الأعوان الاقتصادیین 

یترأسها ، المكلف بالتجارة من هذا المرسوم لدى الوزیر 6تنشأ هذه اللجنة حسب المادة  
من المرسوم التنفیذي رقم  8تتكون تشكیلة اللجنة حسب المادة ، ممثل الوزیر المكلف بالتجارة

خمسة مستخلفین و أعضاء دائمین  5من ، 306-06المتمم بالمرسوم رقم و المعدل  44–08
  : كالأتي یتوزعون

  ممثلان عن الوزیر المكلف بالتجارة مختصان في مجال الممارسة التجاریة فیما كان قبل
 .ممثل واحد عن الوزیر المكلف بالتجارة

 في حین كان وزیر العدل ، ممثلان عن وزیر العدل حافظ الأختام مختصان في قانون العقود
 .من قبل ممثل بشخص واحد

 الذي كان یمثل مجلس المنافسة قبل التعدیل وعضممثلان عن مجلس المنافسة في مكان ال. 

                                                             
  .224درماش بن عزوز، المرجع السابق، ص ) 1(
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  مؤهلان في مجال قانون ، الصناعةو متعاملان إقتصادیان یمثلان الغرفة الجزائریة للتجارة
 .العقودو الأعمال 

  العقودو ممثلان عن جمعیات حمایة المستهلكین مؤهلان في مجال قانون الأعمال. 

 عه أن یفیدها في أعمالهاكما یمكن للجنة الاستعانة بأي شخص أخر بوس. 

عضاء اللجنة بقرار من الوزیر المكلف بالتجارة مع اقتراح من قبل تحدد القائمة الاسمیة لأ
تنتهي عهدتهم بنفس و سنوات قابلة للتجدید  3یكون تعیینهم لمدة ، و المؤسسات المعنیةو الوزراء 

  .هابالطریقة التي عُینوا 

في حالة انقطاع حضور أحد الأعضاء ، و اللجنة یكون حضور الأطراف دائم لإجتماعات 
  .المستخلف إلى غایة إنتهاء العهدة والجدید مهام العض وفیتابع العض، یتم استبداله

مع ذلك یمكن اللجنة و تنعقد إجتماعات اللجنة إنعقادا صحیحا بنفس الأعضاء على الأقل 
ن لمو أیام بصفة صحیحة بعد إستدعاء ثان حتى  8أن تجتمع بعد  یكن قد بلغ النصاب  إ

في حالة و تتخذ قرارتها بأغلبیة أصوات الحاضرین ، و تُداول مهما كان الأعضاء الحاضرینو 
  .تعادل الأصوات یكون صوت الرئیس مرجحا

فردیة مع تحدید تاریخ  یتم تبلیغ الأعضاء لحضور الإجتماع بواسطة إستدعاءات
ستثناءا یتم  15الاجتماع بـ جدول أعماله قبل انعقاد و مكانه و توقیته و الإجتماع  یوم على الأقل وإ

تخطر من  أنیمكن للجنة "من نفس المرسوم  11كما تنص المادة ، أیام 8تقلیص المدة إلى 
كل جمعیة مهنیة و  إدارةمن طرف كل و تخطر من طرف الوزیر المكلف بالتجارة و أتلقاء نفسها 

  ".في ذلك لها مصلحة أخرىكل مؤسسة و كل جمعیة لحمایة المستهلك و 

أشهر في دورة عادیة بإستدعاء من رئیسها كما  3تجتمع اللجنة مرة على الأقل كل 
یطلب من نصف الأعضاء على  ویمكنها الاجتماع لدورة استثنائیة بمبادرة من رئیسها أ

من أعضاء اللجنة أن یشارك في أي مداولة له مصلحة  وكما لا یحق لأي عض، )1(الأقل
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عند انتهاء المداولة تحرر في محاضر مرقمة ، و لأقاربه إلى غایة الدرجة الرابعة ومباشرة له أ
  .جمیع الأعضاءو موقعة من طرف الرئیس و مرتبة و 

  : من هذا المرسوم بالمهام التالیة 7تقوم لجنة الشروط التعسفیة حسب المادة 

 البنود ذات و على المستهلكین  تبحث في كل العقود المطبقة من طرف الأعوان الإقتصادیین
 .المؤسسات المعینةو الوزیر المكلف بالتجارة  إلىكما تصیغ توصیات تبلغ ، الطابع التعسفي

 خبرة متعلقة بكیفیة تطبیق العقود تجاه المستهلك وأ/ تقوم بكل دراسة و. 
 یمكنها مباشرة كل عمل أخر یدخل في مجال اختصاصها. 

كما یمكنها بنفس الطریقة أن تعد ، بكل الوسائل الملائمةتوصیاتها و تنشر اللجنة أراءها 
إضافة إلى إعداد تقریر عن نشاطها في كل ، وتنشر كل المعلومات المفیدة المتعلقة بموضوعها

مستخرجات منه بأي وسیلة ملائمة حسب  وینشر كلیا أو یبلغ إلى الوزیر المكلف بالتجارة ، سنة
عكس المشرع الفرنسي فإن المشرع الجزائري لم ینص  على، و من المرسوم نفسه 12نص المادة 

  .أي دور استشاري للجنة الشروط التعسفیة لدى القضاء على

  دور جمعیات حمایة المستهلكین في الحمایة من الشروط التعسفیة: ثانیا

ظهرت في الدول الصناعیة ، تعد جمعیات حمایة المستهلكین منظمات حدیثة النشأة
التي تقوم ، "RALPH NADER "رالف نادر"على رأسها و دة الأمریكیة خاصة الولایات المتح

  .)1(التندید بغلاء المعیشةو بالإمتناع عن شراء المنتجات 

 31-90أما على المستوى الوطني فقد نظمت جمعیات حمایة المستهلك بموجب القانون 
  أوضح مجموعة من مهامها و الذي حدد تشكیلة هذه الجمعیات  06-12الملغى بالقانون 

كما سنلمه ، صلاحیتها بما فیها التدخل في حمایة المستهلك من الشروط التعسفیةو 
  .بالدراسة مقارنة بالتشریع الفرنسي

 دور جمعیات حمایة المستهلك في التشریع الفرنسي -1

                                                             
معة الجزائر بن یوسف بن فهیمة ناصري، جمعیات حمایة المستهلك، مذكرة ماجستیر في الحقوق، فرع عقود ومسؤولیة، جا) 1(
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المعروف  1973دیسمبر  27منح المشرع الفرنسي بموجب القانون الصادر بتاریخ  
لجمعیات حمایة المستهلكین حق الإلتجاء إلى القضاء بغرض الدفاع عن ) Royer( بقانون

  ).من هذا القانون 46المادة ( المصالح الجماعیة للمستهلكین

حیث إعترف صراحة ، 1988جانفي  5وسع من نطاق هذا الحق بإصداره قانون  
لتعسفیة لتلعب بذلك دور للجمعیات بحق رفع الدعاوى الجماعیة من بینها دعوى إلغاء الشروط ا

  .)1(كبیر في مجال مقاومة الشروط التعسفیة

تتمتع جمعیات حمایة المستهلكین بحق رفع دعاوى إبطال الشروط التعسفیة نیابة عن  
الشروط المقصودة هنا هي التي ، و طول إجراءات التقاضيو المستهلكین بسبب النفقات الباهظة 

لا طالما یخل بتوازن العقد و واء صادر من مرسوم أس، ترى المحاكم أنها ذات طابع تعسفي
  .)2(إخلالا ظاهرا

الماسة  والأعمال الضارة أو یمكن للجمعیة ممارسة حقوق الطرف المدني عن الوقائع 
المصلحة الجماعیة یقصد بها الضرر الذي ، و غیر مباشرة بالمصالح الجماعیة وبصفة مباشرة أ

هذا الإدعاء ، و )3(بالغة الإنتشارو یمس مجموعة من المستهلكین ناتج عن أفعال متسعة النطاق 
ن و الجهة القضائیة المختصة لمحل إقامة المهني المختصم  وبحق مدني أمام قاضي التحقیق أ إ

لمختصة لمقر الجمعیة الموكلة من قبل أمام الجهة القضائیة ا وفأمام قاضي التحقیق أ لم یوجد
  .)4(المستهلكین

                                                             
أحمد بورزق، الشروط التعسفیة في عقود المعاوضة بین الفقه الإسلامي والقانون الوضعي، أطروحة دكتوراه في العلوم ) 1(

، 2014باتنة، الإسلامیة، تخصص شریعة وقانون، كلیة العلوم الإنسانیة والاجتماعیة والعلوم الإسلامیة، جامعة الحاج لخضر، 
  .286ص 

  .263أحمد محمد الرفاعي، المرجع السابق، ص ) 2(
دور القضاء في حمایة المستهلك من الشروط التعسفیة المتصلة بالولوج للعدالة، الأسس الدستوریة لحمایة "محمد الهیني، ) 3(

  .8، یونیو، ص ، ماي5/6، ، المحكمة الإداریة، الرباط، العددمجلة الاقتصاد والمستهلك، "المستهلك
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على عكس ، وتدخل الجمعیة في الدعوى یؤدي إلى تحسین وضع المستهلك أمام القضاء
النفوذ من جهة أخرى تعقد  وتابع الدعوى بمفرده لأنه في مركز الضعیف تجاه المتدخل ذ ول

  .احتمال إصدار أحكام متناقضةو الإجراءات 

  جمعیات حمایة المستهلك في التشریع الجزائريدور  -2

الحق في رفع  02 – 04من القانون رقم  65أعطى المشرع الجزائري بمقتضى المادة 
أحكام  كذا كل عون اقتصادي خالفو الجمعیات المهنیة و الدعوى لجمعیات حمایة المستهلكین 

من قانون  2المادة تأكیدا لذلك ما نصت علیه ، و المتممو المعدل  02- 04 القانون رقم
لیكون بذلك المشرع الجزائري قد وسع من حق الجمعیة في رفع الدعوى ، )1(الإجراءات الجزائیة

وهذا لتسلیط الجزاء على أي مخالف ، لم یلحق ضرر بالمستهلكینو أمام المحاكم الجزائیة حتى 
  .لأحكام قانون حمایة المستهلك

التوعیة و دورها في إطار التحسیس فیحق لجمعیات حمایة المستهلكین إضافة إلى 
أن تقوم بأي تصرف یمكن أن یقوم به المستهلك ، الدفاع عنهم، و تمثیل المستهلكین، و الإعلامو 

بهذا یمكن تفعیل الرقابة ، نفقاتهاو ذلك على مسؤولیتها و كالخبرات المرتبطة بالإستهلاك 
  .)2(یحكمها قانون المستهلك المخالفات التيو التحري حول الجرائم و القضائیة بممارسة البحث 

ففي القانون الفرنسي تملك الجمعیات الصفة للإلتجاء إلى المحاكم المدنیة لإصدار أوامر 
 4مع تدعیم الأمر بصدور غرامة مالیة أن إستلزم الأمر حسب المادة ، بإلغاء الشروط التعسفیة

  .)3(تقدیم العقودو الخاص بالشروط التعسفیة  96–95ن القانون رقم م

في حین أن المشرع الجزائري لم یكتف بمنح جمعیات حمایة المستهلكین حق رفع الدعوى 
بل أجاز رفع ، هذا أمام القضاء المدني نتیجة خطأ مدنيو جبرا للضرر الذي أصاب المستهلك 

  .)1(الدعوى أمام الجهة القضائیة المختصة على أساس الخطأ الجنائي
                                                             

یتعلق الحق في الدعوى المدنیة للمطالبة بالتعویض عن الضرر الناجم عن جنایة أو جنحة أو مخالفة : " ق اج 2المادة ) 1(
  ".بكل من أصابهم شخصیا ضرر مباشر تسبب عن الجریمة

  .159سلمة بن سعدي، المرجع السابق، ص ) 2(
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حمایة المستهلكین في حمایتهم سواء بالتحسیس  بالرغم من الدور الذي تلعبه جمعیاتو 
إلا أنها في موضوع الشروط التعسفیة تبقى بعیدة إلى حد ، الدفاع عن مصالحهم وأ، التوعیةو 

  .ما من النتائج المرجوة من قدرتها لدفع ضرر هذه الشروط عن المستهلكین

  رقابة القضاء الإداري على الشروط التعسفیة: الفرع الثاني

القضاء الإداري سلطة رقابیة على مدى مطابقة المراسیم التي تورد قوائم محددة یملك  
كما یمكن ، )أولا( للشروط التعسفیة التي تصدرها الحكومة طبقا للقانون الذي خول لها السلطة

أن یقرر الطابع التعسفي للشرط الوارد في العقود المبرمة بین المرافق الهامة الصناعیة 
  ).ثانیا( المستهلكینبین و التجاریة و 

  الرقابة على المراسیم الحكومیة المحددة للشروط التعسفیة: أولا 

یباشر القضاء الإداري عن طریق مجلس الدولة رقابته على الشروط التعسفیة التي 
ذلك أنه یمكن ، إعتبرتها الحكومة شروطا تعسفیة بموجب المراسیم التي تصدرها بهذا الموضوع

عدم تجاوز السلطة ما إذا كانت المراسیم الصادرة  والتحقق على أساس التجاوز ألمجلس الدولة 
  .مطابق لهذا النص 1978من قانون  35بالتطبیق لنص المادة 

تنظیم الشروط التعسفیة  ویعطي الحكومة سلطة تحدید أ 35حسب المادة و وذلك مما سبق 
فاستعملت الحكومة السلطة المخولة ، المستهلكین وغیر المهنیین أو في العلاقات بین المهنیین 

الذي جاء بـخمس مواد أهمها ما نصت  464-78فأصدرت المرسوم رقم  35المادة لها بموجب 
  .)2(التي طعن فیها أمام مجلس الدولةو علیه المادة الأولى منه 
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أنه في العقود المبرمة بین مهنیین من  464–78 تضمنت المادة الأولى من المرسوم رقم 
یكون مجرما باعتباره تعسفیا في مفهوم ، المستهلكین من جهة أخرى وغیر المهنیین أ، و ناحیة

 وأثره یؤكد إذعان غیر المهني أو بمعنى الشرط الذي موضوعه ، 35الفقرة الأولى من المادة 
  .)1(ما یعرف بشروط الإحالة وهو المستهلك لاشتراطات غیر مدرجة في المحرر الذي یوقعه 

وثائق  ومن هذا المرسوم الشروط المدرجة بالإحالة إلى ملاحق أ 35مادة حدد نص ال
إلا أن عملیة الإحالة إلى ، لم یرها المستهلك الذي وقع على العقد، و أخرى غیر مرفقة بالعقد

، ملاحق أخرى توجد في الكثیر من عملیات التوثیق في بیع مال مملوك ملكیة مشتركةو شروط 
مستهلك أن یرفق  ولبائع المهني إذا كان الطرف الأخر غیر مهني أبالتالي فإنه كان على او 

لا تعد باطلةو الوثائق بالعقد حتى توقع من الطرف الأخر  وهذه الملاحق أ   .إ

كذلك تزاید العبء ، و الحفظةو فلوحظ تزاید في أجزاء الملاحق التي یحفظها الموثقون  
نفس ، الحفظةو مما أدى إلى الشكوى من قبل الموثقین ، المالي الذي یقع على عاتق العمیل

  .)2(الشركات العقاریةو مع شركات التأمین  يءالش

بإعتبار أن ، 1978مارس 24من المرسوم  1فأصدر المجلس قرار بإلغاء المادة  
إلا  35الحكومة لیس مصرحا لها باستخدام السلطات التي تستمدها من الفقرة الأولى من المادة 

تنظیم فقط للشروط التعسفیة المتعلقة بالعناصر العقدیة المعدودة على  وتحدید أ، تحریممن أجل 
  .)3(سبیل الحصر في تلك الفقرة

، أضاف القرار أن الفقرة لا تكشف في كل الحالات عن التعسف في النفوذ الاقتصادي 
لیس من فمن عمومیة هذه النصوص أن ، التي لا تمنح بالضرورة میزة فاحشة للمهنیینو 

  .35من المادة  1صلاحیات الحكومة التي تستمدها من الفقرة 
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منه إعتبر القرار أن و ,من المرسوم السابق فیها تعدد للسلطة 1مما یعني أن المادة  
ذا فعلت فإنها ، و لا یجوز للحكومة تجاوزهاو على سبیل الحصر  35الشروط الواردة بالمادة  إ

، )1(روط الواردة بالإحالة بالمادة الأولى محل الطعنتتجاوز سلطتها حیث أنها أبطلت الش
معنى ذلك التحقق و فالقاضي الإداري یجب علیه التحقق من الظروف التي أدخل فیها الشرط 

  .)2(عدم وجود المیزة الفاحشة نتیجة تعسف النفوذ الاقتصادي ومن وجود أ

الإداریة البحث عن توافر بهذا یتبین ما ذهب إلیه مجلس الدولة أنه یكون للمحاكم و  
المبرمة بین مهنیین الذین ، الطابع التعسفي في الشروط المكونة للعقود المعروضة علیها

  .بین مستهلكین متعاملین، و التجاریة دون إمتیازو یرتبطون بالمؤسسات الصناعیة 

  التجاریةو الرقابة على شروط عقد المرافق العامة الصناعیة : ثانیا

من نصوص قانون الاستهلاك أنها لا تسري إلا على الشروط ذات إذا كان یستخلص  
إلا أن ذلك لا یمنع من وجود شروط في بعض ، أي عقود القانون الخاص، الطبیعة التعاقدیة

الحال  ولائحة كما ه وأصبحت إلزامیة بموجب قانون أ، العقود الإداریة وعقود المرفق العام أ
ن كانت هذه الشروط واردة في عقود ، و زیع میاه الشرببالنسبة لعقد الاستهلاك في مجال تو  إ

إلا أنها فلتت من تطبیق نظام قانون الاستهلاك المتعلق بالشروط التعسفیة علیها ، سابقة تعسفیة
  .)3(مطلب تنادي به جمعیات حمایة المستهلكین في فرنسا ووه

أن الشروط الواردة في مثل تلك العقود یصح  -في غیاب موقف تشریعي  –علق الفقه 
استدلالا بقرار ، ویجوز للمحاكم الإداریة التصدي لها، تقع تحت طائلة قانون الاستهلاك أن

  .1978مارس  24مجلس الدولة الذي ألغى المادة الأولى من مرسوم 

ن كان القضاء الإداري الذي ترجع له السلطة في القو و  ل ما إذا كان في العقد الذي یربط إ
یوجد نقص في التشریع حول ، العمیل لهذه الخدمة والتجاریة أ والصناعیة أ الخدمة العامة

                                                             
  .237محمد احمد الرفاعي، المرجع السابق، ص ) 1(
  .138محمد أمین سي الطیب، المرجع السابق، ص ) 2(
  .83محمد بودالي، الشروط التعسفیة في العقود، المرجع السابق، ص ) 3(



  حمایة المستهلك من الشروط التعسفیةالثاني                                آلیات الفصل 
 

[82] 

یحكم ببطلان و أي یمكن أن یعوض السكوت التشریعي حول هذه الشروط ، الشروط التعسفیة
  .)1(شروط عقود المرفق العام التي تحمل طابع تعسفي

الذي كان و الفقهاء في فرنسا تدخل القضاء و أمام دعوات جمعیات حمایة المستهلكین و 
یذهب في البدایة للتفرقة ما بین الشروط الواردة في دفتر الشروط والمتمثل بعقد الإستغلال 

حیث لا یجوز لمحاكم القضاء ، لمرفق توزیع المیاه الصالحة للشرب وهي ذات طابع تنظیمي
جانفي  10من قانون  35ثل هده الشروط تعسفیة ولمعناها الوارد في المادة العادي أن تعلن م

1978.  

في مجال تقدیر شرعیة الشروط  2001وفي اجتهاد نوعي لمجلس الدولة الفرنسي في سنة 
ذهب إلى أن الطابع التعسفي للشرط یتم ، الصناعیة والتجاریة، التنظیمیة لعقود المرافق العامة

بل بالرجوع إلى مجموع الإشتراطات التي ، إلى هذا الشرط قي حد ذاته تقدیره لیس بالرجوع
  .یتظمنها العقد

وعندما یتعلق موضوع العقد بتنفیذ مرفق عام فإنه یجب الأخذ بعین الإعتبار الممیزات 
من دفتر الأعباء أن  12ولما كان من شأن الأحكام الواردة في المادة ، الخاصة بهذا المرفق

أن یكون بالإمكان إقامة خطأ  نتائج الأضرار التي یمكن أن تنسب إلیه ودونتحمیل المرتفق 
ن هذه الشروط تتعلق بمرفق عام ه، المستغل ، موضوع احتكار وقد تضمنها عقد الإذعان ووإ

نها بالتالي تحتل  ذا الشكل لیست مبررة بالنظر إلى الممیزات الخاصة بهذا المرفق وإ ّ فإنها به
من قانون الاستهلاك ومن هنا فهي غیر قانونیة  132فقا لأحكام المادة طابع الشرط التعسفي و 

  .)2(منذ وضعها

لیقدر الطابع التعسفي ، وتكمن أهمیة القرار في أنه أعطى المجال للقضاء الإداري
المدرجة في العقود المبرمة بین المرافق العامة الاقتصادیة وبین  وللشروط التنظیمیة أ

  .)3(بتطبیقه لنصوص قانون الاستهلاك المتعلقة بالشروط التعسفیة علیهاالمستهلكین ودلك 

                                                             
  .139، 138محمد أمین سي الطیب، المرجع السابق، ص ص ) 1(
  .85، 84، الشروط التعسفیة في العقود، المرجع السابق، ص ص محمد بودالي) 2(
  .139محمد أمین سي الطیب، المرجع السابق، ص ) 3(
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وفي الأخیر وبالنظر إلى التماثل بین النظام القضائي الفرنسي والنظام القضائي الجزائري 
بخصوص الشروط التنظیمیة فإنه یمكن إعتماد نفس رقابة القضاء الإداري الفرنسي لما شهده 

  .على الشروط التنظیمیة في إطار قانون الاستهلاكمن تطور فیما یخص الرقابة 
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  :المبحث الثاني

  )الجزاء(مواجهة إختلال التوازن العقدي الناجم عن الشروط التعسفیة 

، الجزاءاتو أغلب التشریعات التي عالجت الشروط التعسفیة وضعت جملة من العقوبات 
، ذا قیمة وجنائي وعن قیمته إن كان زهیدا أ وفبغض النظر عن صفة الجزاء إن كان مدني أ

  .فإن الجزاء یبقى دائما صمام الأمان لأي نظام قانوني

عون إقتصادي من تضمین  والجزائیة لردع أي متدخل أو وضعت هذه العقوبات المدنیة  
یعتبرها القاضي ذات طابع تعسفي  والعقود التي یتولى تحریرها سلفا شروط إعتبرها المشرع أ

المطلب ( أخرى بعقوبات مدنیةو ریع الفرنسي الذي أورد أحكاما تتعلق بالجزاء المدني كالتش
ن و حتى  )الثاني المطلب( في حین إكتفى المشرع الجزائري بالإشارة إلى الجزاء الجزائي )الأول إ

المعدل  02- 04أشار إلى التعویض كجزاء مدني على إدراج الشروط التعسفیة في القانون رقم 
  .المتممو 

  المطلب الأول

  الجزاء المدني

 المتمم المحدد للقواعد المطبقة علىو المعدل  02-04جاء القانون الجزائري رقم 
شاحبا جدا فیما یتعلق بمعالجة ، 306-06الممارسات التجاریة وكذا المرسوم التنفیذي رقم 

كتفى بالنص على التعویض ك، الذي قد یصیب الشروط التعسفیة )1(الجزاء المدني  جزاء مدنيوإ
 في حین أورد المشرع الفرنسي نصوص خاصة بهذا الجزاء في قانون الإستهلاك )الفرع الثاني(
  ).الفرع الأول(
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  في القانون الفرنسي  رالجزاء المدني المقر: الفرع الأول

، نص المشرع الفرنسي ضمن قانون الإستهلاك على وسیلتین لمواجهة الشروط التعسفیة
 الإزالة للشروط التعسفیة وتتمثل في دعوى الحذف أو الأولى منفصلة وسابقة عن المنازعة 

  ).ثانیا( تتمثل في دعوى البطلانو الثانیة متصلة بالدعوى و ، )أولا(

  إزالة الشروط التعسفیة ودعوى حذف أ: أولا

لم تنجح لجنة الشروط التعسفیة بما أصدرته من توصیات في إقناع المتدخلین في حذف 
زالة الشروط التي تعتبر تعسفیة من نماذج عقودهم إلا نادراو  لذلك ، )1(نظرا لعدم اقترانها بجزاء، إ

قرر المشرع الفرنسي تطبیق آلیة جدیدة منحت لجمعیات حمایة المستهلك تمثلت في دعوى 
التي أُدرجت مواده ضمن قانون و  1988جانفي  05الإلغاء التي جاء بها قانون  والحذف أ

  .)2(بفقراته الستة L 421الاستهلاك في المادة 

الإلغاء هي دعوى متاحة فقط لجمعیات حمایة المستهلكین المعتمدة  ودعوى الحذف أ
لتعسفي في العقود التي لیس للمطالبة بالبطلان القانوني للشرط ا، أمام المحاكم المدنیة، قانونا

التي عادة ما و لكن للمطالبة بالحذف المادي لهذه الشروط من نماذج العقود و سبق إبرامها 
لعقود ستبرم في المستقبل بین المتدخل  تتضمن الشروط العامة التي تستخدم كأساس

  .)3(المستهلكو 

نفس  الحق في رفع 1995كما أصبح یحق لجمعیات حمایة المستهلك وفقا لتعدیل 
الهیئات المهنیة التي درجت على وضع شروط عامة موحدة تستعمل و الدعوى ضد المنظمات 

  .من قبل المحترفین من أعضائها في عقودهم مع المستهلكین

 وونظرا لتعلق الأمر بعدد من المستهلكین غیر محدد فإن الراجح عند بعض الفقه ه
المحاكم على معیار مجرد عند بحثها بصفة كاملة فیما إذا كان الشرط موضوع النزاع  إعتماد

                                                             
  .33المرجع السابق، ص الشروط التعسفیة في العقود، محمد بودالي، ) 1(
  .144راضیة العطیاوي، المرجع السابق، ص ) 2(
  34المرجع السابق، ص  الشروط التعسفیة في العقود،محمد بودالي، ) 3(
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مستعینا في ذلك الشروط ، دلالة في غیر صالح مجموع المستهلكین ویؤدي إلى عدم توازن ذ
ن صرح بطابعها التعسفي وكذلك تلك التي صرحت بها لجنة الشروط و التي سبق للمشرع  إ

  .)1(التعسفیة

فإن جمعیات المستهلكین ، لإقتصار حجیة الحكم الصادر في الدعوى على أطرافهونظرا 
تحقق ، و عادة ما تختصم أكبر عدد ممكن من المحترفین حتى تتحقق الحجیة قبلهم جمیعا

ذا ثبت لدى المحكمة تعسف الشرط فإنها تأمر بحذفه أ، )2(الشموليو الدعوى طابعها الوقائي   ووإ
كما یجوز لها أن تأمر بمباشرة الحكم ، بالتهدید المالي إن إقتضى الأمر إزالته مع إحتمال الحكم

  ).من قانون الاستهلاك الفرنسي 92المادة  إلى 42المادة ( على نفقة المحترف

 1988إذن أن الحمایة الجماعیة ضد الشروط التعسفیة التي أُسس لها القانون  ویبد
فعالیة نظرا لعدم كفایة الحمایة الفردیة هي الأكثر ، 1978ووضع قواعدها الأولى قانون 

  . 1978المتأتیة من قانون 

رغم ، مثل هذه المعالجة السابقة للشروط التعسفیة لا یوجد ما یقابلها في القانون الجزائري 
من القانون رقم  65وجود جمعیات حمایة المستهلكین المكلفة بالقیام بها حسب نص المادة 

هذا النص مع النص الفرنسي في كون جمعیات حمایة المستهلك یمكنها  فرغم إتفاق، 04-02
إلا أنها تختلف في عدم تحدیدها لنوع ، تمثیل المستهلكین أمام القضاءو المطالبة القضائیة 

الدعوى المرفوعة  أنإلى القول  وما یدع ووه، الدعوى التي یجب رفعها عكس القانون الفرنسي
  .لأن الأمر ینصرف عند عدم التحدید إلى الوضع الغالب، التعویضو هي دعوى البطلان 

على إعتبار أن المشرع الجزائري ، التعویض عن الشرط التعسفي وأما المطالبة بالبطلان أ
  لا یعرف مثل هذه الدعاوى حتى یقر بأن الدعوى هنا هي دعوى الحذف

  

                                                             
  .147راضیة العطیاوي، المرجع السابق، ص ) 1(
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تأسیس الجمعیات  نصت على إمكانیة 65من المادة  2إظافة إلى أن الفقرة ، الإلغاء وأ 
  .بالبطلان حسب الحالة والاستهلاكیة كطرف مدني للمطالبة بالتعویض أ

  دعوى البطلان: ثانیـا 

نتطرق في موضوع جزاء الشروط التعسفیة إلى الاختلاف الفقهي حول نوع البطلان 
  .المقرر وكذا نطاقه

 طبیعة البطلان )1

بطلان الشرط التعسفي إستنادا إلى نص المادة  وإعتبار الشرط التعسفي غیر مكتوب أ 
L.132-1  فإن الشروط التعسفیة تعتبر غیر ، )1(من قانون الاستهلاك الفرنسي 8و 6الفقرة

من  35من المادة  2وهذا مثله ما نصت علیه الفقرة . صحیحاو مكتوبة مع بقاء العقد قائما 
  .الخدماتو المتعلق بحمایة المستهلكین من السلع  1978 جانفي 10قانون 

بمعنى باطلة مع بقاء العقد '' غیر مكتوبة''یذهب غالبیة الفقه الفرنسي إلى تفسیر عبارة 
  .)2(ما دام انه لم یكن دافعا للتعاقد، المتضمن لهذا الشرط الذي أُعتبر انه تعسفي

إلى إعتبار البطلان  فإتجه رأي، طلانلكن الفقه الفرنسي إختلف بعد ذلك حول نوع البو 
بطلانا نسبیا  1993من قانون الاستهلاك الفرنسي لسنة  321Lمن المادة  6المقرر في الفقرة 

ن تعلق بالنظام العامو مقرر لحمایة المستهلك    .إ

بأنه بطلان مطلق لكونه جزاء فعال ، البطلان المقصود في المادةرأي ثان في حین إعتبر 
ترك له وحده و فل، )3(أنه من غیر المناسب ترك رفع دعوى الإبطال للمستهلك وحده، و للمستهلك

مقارنة مع ، لطول المدةو حق رفع دعوى الإبطال لتقاعس عن رفعها لكثرة المصاریف القضائیة 

                                                             
(1) Art L132-1 C.C.F dispose que: « le contrat restera applicable dans toutes ses dispositions 
autres que jugées abusives s’il peut subsister sans les dites clauses ». 

  .124سعد سلیم، المرجع السابق، ص  أیمن) 2(
  .42المرجع السابق، ص الشروط التعسفیة في العقود، محمد بودالي، ) 3(
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من جهة أخرى یضع تحت ید جمعیات حمایة ، و الخدمة المحصل علیها وقیمة السلعة أ
  .)1(المستهلك الحق في رفع دعاوى حذف الشروط التعسفیة الواردة في نماذج عقود الإستهلاك

في الأخیر وكتحدید نهائي لطبیعة بطلان الشرط التعسفي أن الرأي الأول الذي قرر  ویبد
وذلك بإبقاء العقد ، مستهلكمع مصلحة ال یتلاءمالصائب على أساس أنه  وبالبطلان النسبي ه

ن أخذنا بالبطلان المطلق فذلك سیؤدي إلى حرمان ، الخدمة والإستفادة من السلعة أو قائما  وإ
  .التي لا یمكن الاستغناء عنها الخدمة والمستهلك من السلعة أ

 نطـاق البطلان  )2

العقد  یثیر الحكم ببطلان الشرط التعسفي تساؤلاً حول ما إذا كان هذا البطلان یشمل 
منصوص في  وكما ه، أم أنه یقتصر على الشرط التعسفي فحسب مع بقاء العقد صالحا، ككل

، یبقى دون الشروط السابقة أنإذا أمكن ، صحیحاو كبقاء العقد قائما  8فقرة  L132-1المادة 
 حل یتماشى وه، و أي أن البطلان یكون جزئیا، وهذا أن البطلان ینصب على الشرط لا العقد

  .الخدمة وومصلحة المستهلك الذي یعمل للإستفادة من السلعة أ

  : برز رأیان للفقه حول هذا الموضوع لإمتداده إلى نظریة البطلان ذاتها 

حیث أن ، أن بطلان الشرط التعسفي یؤدي إلى بطلان العقد بأكمله الإتجاه الأولیرى 
ستنادا إلى ا لنصوص المتعلقة بالنظام العام من بطلان الكل یشمل بطلان الجزء لأنه أحیانا وإ

رادة الطرفین من جهة أخرى، و جهة فإن بطلان الشرط قد یكون عاملا لبطلان العقد الذي ، إ
  .)2(من ق م ف 1174و 1172یتضمنه من ذلك ما نصت علیه المادتان 

                                                             
وفي العقود المبرمة بین المهنیین وغیر المهنیین أو  حمایة المستهلك في عقود الاذعانعاطف عبد الحمید حسن، ) 1(

  .132، ص 1996المستهلكین، ب ط، جار النهضة العربیة، القاهرة، 
  .43محمد بودالي، الشروط التعسفیة في العقود، المرجع السابق، ص )2(

- L’article 1172 C.C.F dispose que: « toute condition d’une chose impossible, ou contraire aux 
bonnes mœurs, ou prohibée par la loi est nulle, et rend nulle la convention que en depent » 
- L’article 1174 C.C.F prevoit que: « toute obligation est nulle lorsqu’elle a été contractée sous 
une condition potestative de la part de celui qui s’oblige ». 
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نما یقتصر على الشرط التعسفي  إعتبرالرأي الثاني أما   أن البطلان لا یمس العقد كله وإ
ق  104یتصل هذا الرأي بنظریة انتقاص العقد التي تبناها المشرع الجزائري بحكم المادة ، و فقط
  .)1(م ج

قد جاء المشرع الفرنسي بنصوص مختلفة قررت البطلان للشرط وحده معتبرة إیاه غیر و 
ق م ف أن كل شرط مخالف للنصوص الآمرة في  10/2-1844فنجد في نص المادة ، مكتوب

نما یعتبر وكأنه غیر مكتوب، و لا یؤدي إلى بطلان الشركة، الباب المتعلق بالشركات ، )2(إ
تخفیف الضمان الواجب على البائع في حالة و إلى بطلان الشروط الرامیة إلى إلغاء  بالإظافة

  .)3(المبیع يءوجود عیب خفي بالش

 من ذلك كما یرى الأُستاذ بودالي فإن المشرع الجزائري لم ینص في القانون على النقیضو 
على ترتیب الجزاء المدني عن إبرام الشروط التعسفیة في أي عقد من عقود  02-04رقم 

نقص كبیر ینبغي  ووه، المشرع وویرى البعض أن هذا النقصان یرجع إلى سه، )4(الإستهلاك
ذلك بالنص صراحة على بطلان الشرط التعسفي وبقاء العقد صحیحا إذا كان و إستكماله 

  .)5(بالإمكان إستمراریته بدون تلك الشروط

خاصة نص المادة و لعل المشرع أراد تطبیق القواعد العامة المعروفة في القانون المدني و 
، الإبقاء علیه منه التي تعطي للقاضي سلطة تقدیریة واسعة في تعدیل الشرط التعسفي مع 110

لیست وجوبیة و بالإضافة إلى أن سلطة القاضي هنا جوازیة ، أن یعفي الطرف المذعن منها وأ
بحیث یجوز للقاضي ألا یستعمل هذه الرخصة المخولة له من المشرع ، 110بحد تعبیر المادة 

  .بالرغم من وجود شروط تعسفیة في عقد الإذعان

                                                             
إذا كان العقد في شقه باطلا أو قابلا للإبطال فهذا الشق وحده هو الذي یبطل، إلا إذا تبین أن العقد ما كان لیتم بغیر الشق  )1(

  .الذي وقع باطلا أو قابلا للإبطال، فیبطل العقد كله
  .44محمد بودالي، الشروط التعسفیة في العقود، المرجع السابق، ص  )2(

(3) Art n° 1643 C.C.F c.civ français dispose que « toute clause statutaire contraire à une 
disposition impérative du présent titre, dont la violation n’est pas sanctionnées par la nullité de la 
société, est réputée non écrite ». 

  .100عقود، المرجع السابق، ص محمد بودالي، الشروط التعسفیة في ال )4(
  .180سلمة بن سعدي، المرجع السابق، ص  )5(



  حمایة المستهلك من الشروط التعسفیةالثاني                                آلیات الفصل 
 

[90] 

إلا أنه یرد على أصحاب هذا الرأي ، تقاص العقدهناك من یقول بوجوب تطبیق نظریة إنو 
أن هذه النظریة التي تقوم على إنتقاص العقد تسمح للقاضي بإجراء تعدیل لأحد شروط العقد 

كما أن فكرة انتقاص العقد تمثل جزءا غالبا ما یكون ، بالتالي هذا التعدیل لیس العقد بأكملهو 
  .)1(اشد جسامة من البطلان

لا یتماشى مع  02-  04ن النظام المنصوص علیه في القانون رقم یظهر في الأخیر أ
رغم أن المشرع الجزائري صاغ النص صراحة على طبیعة ، النظام الذي تقترحه القواعد العامة

البطلان للشرط التعسفي إلا أنه بالرجوع إلى أحكام الضمان نجد أن ذكر شرط مخالف لذلك 
لنص على بطلان الشرط التعسفي صراحة مع بقاء العقد لذا ینبغي ا، یكون باطلا بطلان مطلقا

  .إذا أمكن استمراره دون تلك الشروط الباطلة، صحیحا

  المتممو المعدل  02-04التعویض كجزاء مدني حسب القانون رقم : الفرع الثاني

فأوكل  02-04من القانون  65المشرع الجزائري عن التعویض بموجب المادة  تحدث
ضد كل متدخل خالف أحكام هذا القانون للحصول ) أولا( لأشخاص حق القیام برفع الدعوى

  ).ثانیا( كیفیة تقدیر هذا التعویض ولهذا سنرى، على تعویض الضرر الذي لحق بهم

  دعـوى التعویض: أولا

بالتعویض كجزاء مدني عن إدراج الشروط  02-04القانون رقم  من 65جاءت المادة 
دون المساس بأحكام المادة '' فنصت على ما یلي ، المستهلكو التعسفیة في العقود بین المتدخل 

الجمعیات المهنیة التي و یمكن لجمعیات حمایة المستهلك ، )2(من قانون الإجراءات الجزائیة 2
معنوي ذي مصلحة القیام برفع دعوى أمام  وشخص طبیعي أوكذلك كل ، أُنشئت طبقا للقانون

  .العدالة ضد كل عون اقتصادي قام بمخالفة أحكام هذا القانون

                                                             
  .102محمد بودالي، الشروط التعسفیة في العقود، المرجع السابق، ص  )1(
 02-11الإجراءات الجزائیة المعدل والمتمم بالأمر رقم  قانون تضمنی، 1966نوفمبر  16مؤرخ في  155–66 رقم أمر )2(

  .2011فیفري  23الصادر في  12، ج ر عدد 2011فیفري  23المؤرخ في 
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كما یمكنهم التأسیس كطرف مدني في الدعوى للحصول على تعویض الضرر الذي 
  .''لحقهم

بالتعویض فإن الحق بالمطالبة ، حسب القاعدة التي تدعي بأنه لا دعوى بدون مصلحة
إضافة إلى شروط رفع الدعوى ، معنوي بشرط توفر المصلحة وحق مقرر لكل شخص طبیعي أ
  .ق إ م إ 14و 13المنصوص علیها في المادتین 

فترفع الدعوى سواء فردیة من طرف المستهلك الذي یعتبر طرف ضعیف بوجود الشرط 
ن ، العلاقة السببیة بینهما فإن إستطاع هذا الأخیر إثبات، التعسفي في ذاته یلحق ضررا به وإ
الضرر القابل للتعویض كان بإمكانه أن یحصل على حكم  هذا الضرر یحمل فعلا شروط

  .قضائي بقضي بتعویضه

وكذلك ، الجمعیات المهنیة المعتمدةو إلى جانب الحق الممنوح لجمعیات حمایة المستهلك 
یض وهذا في حالة مخالفة معنوي ذي مصلحة أن یقوم برفع دعوى التعو  وكل شخص طبیعي أ

  .ومن ضمنها الأحكام المتعلقة بالشروط التعسفیة 02-04العون الاقتصادي أحكام القانون رقم 

 ''رفع دعوى أمام العدالة''سالفة الذكر التي هي 65وحسب مفهوم اللفظ المراد في المادة 
ي فلا دور له بحسب أما القضاء المدن، القضاء الجنائي الذي ینفرد بتطبیق جزاء الغرامة وه

وهذا ما یؤكد أن ، وفي ظل غیاب أي نص یشیر إلى الجزاء المدني وطبیعته، )1(البعض
صاحب الاختصاص بالنظر إلى مسائل التعویض عن الضرر الذي  والقضاء الجنائي ه

  .یصیب المستهلك عن إدراج الشروط التعسفیة

بعد أن ، إلى الدعوى المدنیة بالتبعیة للدعوى الجزائیة 65من المادة  2الفقرة  أشارت
القیام برفع دعوى ...'': من ذات المادة إلى الدعوى الجنائیة من خلال عبارة 1أشارت الفقرة 

  .''أمام العدالة ضد كل عون اقتصادي قام بمخالفة أحكام هذا القانون

أت على ذكر الجزاء الجنائي فقط ضمن الباب لم ی 02-04نضیف أن القانون رقم و 
مسلم به فإن القضاء الجنائي وحده  وكما ه، و ''العقوباتو المخالفات ''تحت عنوان ، الرابع منه

                                                             
  .186-185شوقي بناسي، المرجع السابق، ص ص  )1(
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كما یؤول له النظر في التعویض كجزاء مدني ، المخول بصلاحیة النظر في المخالفات الجنائیة
من المادة  1المخالفات الجنائیة حسب الفقرة في حین أنها تناولت إلا متابعة ، وذلك بالتبعیة

60.  

المطالبة بالتعویض عن الضرر الذي لحق سواء  وطالما أن موضوع الدعوى المرفوعة هو 
، معنوي له مصلحة وأي شخص طبیعي أ وأ، الجمعیات المهنیةو جمعیات حمایة المستهلكین 

، الأمر یتعلق بالقضاء الجنائي فلا یكون لهؤلاء صلاحیة المطالبة بإبطال الشرط التعسفي لأن
بعكس ما ذهب إلیه المشرع الفرنسي الذي منح لجمعیات حمایة المستهلك حق المطالبة 

من  L421-6طبقا لما ورد في المادة ، بالتعویض إلى جانب المطالبة بحذف الشرط التعسفي
  .)1(قانون الاستهلاك الفرنسي

ما أیده غالبیة الفقه في حین یرى البعض الأخر بعدم إمكانیة الجمع بین طلب  وهذا
ما ، التعویض وطلب الحذف لأن هذا الأخیر دعواه وقائیة ترد على نماذج العقود التي ستبرم

  .)2(دام لم یبرم بعد أي عقد فلا مجال للتعویض

  تقـدیر التعویض: ثانیا

في نص ، على معاییر تقدیرهو تعویض على أساسه لم یتم تبیان نوع الضرر الذي سیتم ال
ن كانت المادة و  65/2المادة  بحسب ، و المباشرو ق إ ج أشارت إلى الضرر الشخصي  2إ

البعض فإن الضرر الشخصي الذي لحق الجمعیات یتم تقدیره على أساس المصاریف 
  .الضرر الذي لحقهاو الإجراءات و 

، خصي بحكم أن الدعوى وقائیة من جهةفي حین أقر البعض بصعوبة تقدیر الضرر الش
بالإضافة إلى أن ، الجماعیة تختلف عن المصلحة الفردیة من جهة أخرى أن المصلحةو 

نما مجموع و المصلحة الجماعیة لا یقصد بها مصلحة الشخص المعنوي في حد ذاته  إ
  .المستهلكین المجرد وغیر المعین بذاته

                                                             
(1) D.BOSCO, Le contentieux des clauses abusives, www.thémis.u-3mrs.fr.p25. 
(2) Ibid, p25. 
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بالنسبة لتقدیر التعویض الذي لحق المصلحة الجماعیة فإن القضاء الفرنسي وقف بین  أما
  : أحد الأمرین

إما الحكم بالفرنك الرمزي مع الأمر بشرط ودعایة موسعة للقرار القضائي القاضي بإلغاء  -
  .وضمان لعلم الكافة به، الشروط التعسفیة ردعا للمحترف وزجرا له

فرنك فرنسي مع إقتراح إیصال عتبته  10000و 5000راوح عادة بین إما الحكم بتعویض یت -
  .فرنك فرنسي 100000إلى 

  المطلب الثاني

  ابيزاء العقالج

تولى المشرع الجزائري النص على الجزاء العقابي المقرر ضد الشروط التعسفیة المدرجة 
 من القانون 38 في عقد من العقود الواقعة ضمن نطاق تطبیق القانون وهذا ضمن نص المادة

  .المتممو المعدل ، المتعلق بالقواعد المطبقة على الممارسات التجاریة 02-04رقم 

ن ، و الغرامة كعقوبة أصلیة على إدراج الشروط التعسفیة، فجاء في مضمون هذا القانون إ
لتقدیر ) الفرع الأول(وعلى هذا كان ، تناول غیرها من العقوبات متعلقة بممارسات تجاریة أخرى

ولما نظم المشرع الجزائري التصالح حول العقوبة ، العقوبة الجنائیة المقررة للشروط التعسفیة
لمعرفة تأثیر هذا الحكم على دراستنا ) الفرع الثاني( وجب التطرق إلیها ضمن، بأحكام خاصة

  .فیما یخص الشروط التعسفیة
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  المتممو المعدل  02- 04تقدیر العقوبة الجزائیة في القانون رقم : الفرع الأول 
نص المشرع الجزائري على عقوبة أصلیة كجزاء یقع على العون المتدخل في حالة إدراجه 

متبوعة  )أولا(لشروط تعسفیة في العقود المبرمة مع المستهلك متمثلة في الغرامة الجنائیة 
 لذا سنرى، مهمة معاینة المخالفات إلى موظفین إداریین كما أوكلت) ثانیا(بعقوبات إستثنائیة 

  .قدرة هؤلاء على مواجهة الشروط التعسفیة) ثالثا(

  العقوبة الأصلیة : أولا
تعتبر ممارسات ": المتمم أنهو المعدل  02-04من القانون رقم  38جاء في نص المادة 

من ، 29، 28، 27، 26واد ممارسات تعاقدیة تعسفیة مخالفة لأحكام المو تجاریة غیر نزیهة 
إلى خمسة ملایین ) دج 50000(ویعاقب علیها بغرامة من خمسین ألف دینار، هذا القانون

  )".دج 5000000( دینار

یظهر من النص أن المشرع إكتفى بالغرامة كجزاء وحید على مخالفة أحكام الفصل الرابع  
المتعلق بالممارسات التعاقدیة الفصل الخامس و المتعلق بالممارسات التجاریة الغیر نزیهة 

شروط البیع من و التعریفات و إلى جانب مخالفة أحكام الفصل الأول المتعلق بالأسعار ، التعسفیة
  .الباب الثاني المتعلق بشفافیة الممارسات التجاریة

، التعریفاتو یعتبر عدم الإعلام بالأسعار ": على 02-04من القانون  31إذ تنص المادة  
یعاقب علیه بغرامة من خمسة ألاف دینار ، و من هذا القانون 7و 6و 4ام المواد مخالفة لأحك

یعتبر عدم الإعلام ": على 32تنص المادة ، و )دج 100000(إلى مائة ألف دینار) دج 5000(
من هذا القانون ویعاقب علیه بغرامة من عشرة ألاف  9و8بشروط البیع مخالفة لأحكام المادتین 

    )".دج 100000(لى مائة ألف دینار إ) دج 10000(دینار 

ن إكتفى المشرع بالغرامة  إلا أنه جعل حدها الأقصى المقدر بخمسة ملایین دینار، وإ
بإستثناء ، الأكبر بالنظر إلى الغرامة المسلطة على مخالفة بقیة الممارسات) دج 5.000.000(

لقة بالممارسات المع 02-04من القانون رقم  37الغرامة المنصوص علیها ضمن المادة 
أین وصل مبلغ الغرامة في حدها الأقصى إلى عشرة ملایین دینار ، التجاریة التدلیسیة

  ).دج 10.000.000(جزائري
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ن قلص و أردف المشرع الجزائري مخالفة بقیة الممارسات التجاریة بجزاءات أخرى حتى  إ
 39إذ نص في المادة ، فیةهذا ما لم یعتمده بالنسبة لمخالفة الشروط التعس، و من قیمة الغرامة

 22و 20و 14و 13و 11و 10على عقوبة حجز البضائع بالنسبة لمخالفة أحكام المواد 
كما یمكن للقاضي الحكم بمصادرة السلع ، من هذا القانون 28المادة و  7و 2فقرة  27الى

فس من ن 44المحجوزة في حالة مخالفة أحكام المواد السابقة من هدا القانون طبقا للمادة 
  .القانون

من المنطقي الإكتفاء بالغرامة كجزاء على إدراج الشروط التعسفیة في العقود  وویبد
لأن الأمر یتعلق بشروط تعسفیة من شأنها أن تؤدي إلى ، المستهلكینو المبرمة بین المتدخلین 

  .)1(الحجز وفلا جدوى من المصادرة أ، إخلال ظاهر بالتوازن العقدي

ولهذا رفع المشرع حدها الأقصى إلى ، الغرامة وسیلة حقیقیة للردع كما أنه یمكن إعتبار
من دون شك مبلغ من شأنه إرغام الأعوان الاقتصادیین  وه، و مبلغ یقدر بخمسة ملایین دینار

 وأ، 02-04من القانون  29كتلك التي ذكرتها المادة ، على حذف الشروط التي تعتبر تعسفیة
حتى تلك التي تأتي بها لجنة الشروط التعسفیة تطبیقا و أ 306-06رقم  من المرسوم 5المادة 

  .)2(306-06 من المرسوم رقم 07للفقرة الثانیة من المادة 

واضح أن المشرع الجزائري اخذ عن نظیره الفرنسي هذا الجزاء الجنائي حیث  وما هو 
ن من المتعلق بحمایة المستهلكی 1978مارس  24المؤرخ في  464-78یعاقب المرسوم رقم 

یخرق الالتزام بذكر الضمان القانوني للعیب الخفي  وبالغرامة كل من یخالف أ، الخدماتو السلع 
  .)3(في حالة ما إذا كان هناك إتفاق تعاقدي على ضمانها

الفرنسي أعطا للسلطة التنظیمیة إمكانیة التدخل من خلال و نفس التشریع الجزائري و 
التدخل لمنع العمل في  والعناصر الأساسیة للعقود أإصدار قرارات وزاریة تتضمن تحدید 

  .)4(مختلف أنواع العقود لبعض الشروط التي تعتبر تعسفیة
                                                             

  .170راضیة العطیاوي، المرجع السابق، ص  )1(
  .170، ص المرجع نفسه  )2(
  .182سلمة بن سعدي، المرجع السابق، ص  )3(
  .101محمد بودالي، الشروط التعسفیة في العقود، المرجع السابق، ص  )4(
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بعد رفع الدعوى من ، العقاب على المتدخل من طرف الجهات الجزائیةو ویتم فرض الجزاء 
كل و  النیابة العامة والجمعیات المهنیة أ وجمعیة حمایة المستهلكین أ وأ، طرف المستهلك
معنوي له مصلحة في ذلك كما یجوز لهذه الأطراف إضافة إلى طلب توقیع  وشخص طبیعي أ

  .أن تتأسس كطرف مدني للمطالبة بالتعویض عن ما لحقهم من ضرر، الجزاء على المتدخل

  العقوبات الاستثنائیة : ثانیا

تطبق على المتدخل بإدراجه لشروط  47هناك عقوبات نص علیها المشرع في المادة 
  : تعسفیة وهذا إن توفرت حالات نتطرق إلیها كالأتي

 غلق المحل التجاري  )1

تخذ إجراء الغلق ": في فقرتها الأولى على أنه 02-04من القانون رقم  47نصت المادة  ُ ی
ه وفق نفس الشروط في حالة العود لكل مخالفة أعلا 46الإداري المنصوص علیه في المادة 

فهذه العقوبة تعتبر استثنائیة لأن المشرع لم یقررها إلا إذا تعلق الأمر ، "لأحكام هذا القانون 
عكس الغرامة التي إعتبرت أصلیة لأنها تتقرر في جمیع الأحوال وغیر مرتبطة ، بحالة العود

  .بالعود

  : في أن 46عن الإجراء الوارد في المادة  47المادة ویختلف الإجراء المنصوص علیه في 

إلى  4تتعلق ببعض المواد التي هي من المادة  46العقوبة المنصوص علیها في المادة  -
، من نفس القانون 53المادة ، و 28مكرر إلى المادة  22و 22ومن المادة  20المواد و  14المادة 

تتعلق بمخالفة جمیع أحكام ، السابق ذكرها 47في حین العقوبة المنصوص علیها في المادة 
  .المتممو المعدل  02- 04القانون رقم 

لا ، فتطبق تلقائیا، لا تتعلق العقوبة المذكورة فیها بأي حالة من حالات العود 46المادة  -
المرتبطة بحالة من حالات و  47بخلاف تطبیق العقوبة المنصوص علیها في المادة ، ترتبط بقید

  .العود
كل عون اقتصادي یقوم بمخالفة أخرى لها ، فانه یعتبر في حالة العود 47المادة  حسبو 

  .علاقة بنشاطه خلال السنتین التي تلي انقضاء العقوبة السابقة المتعلقة بنفس النشاط
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 المنع المؤقت من ممارسة أي نشاط تجاري  )2

قد تضاعف عقوبة غلق المحل التجاري إلى المنع المؤقت من ممارسة أي نشاط تجاري 
وهذا دائما إذا ، المتممو المعدل  02-04من القانون رقم  2التي أتى بها المشرع في المادة 

تنص على  02-04من القانون رقم  47من المادة  3فالفقرة ، توفرت حالة من حالات العود
یمكن القاضي أن یتمنع العون الاقتصادي المحكوم علیه و تضاعف العقوبة في حالة العود ": أن

  ".بصفة مؤقتة، أعلاه 2من ممارسة أي نشاط مذكور في المادة 

بما ، لم یحدد المشرع فترة المنع المؤقت 02-04للإشارة فإن قبل تعدیل القانون رقم و  
كخطورة ، المحیطة بكل قضیةیعطي للقاضي مطلق السلطة في تقدیر هذه المدة تبعا للظروف 

أما بعد التعدیل فان ، عدد حالات العودو الأفعال المنسوبة ودرجة خطأ العون الاقتصادي 
لیكون بذلك قد ، )سنوات 10(المشرع حدد مدة المنع المؤقت بمدة لا تزید عن عشر سنوات 

خطأ تقدیر  في حین یحتمل وقوع القاضي في، وضع االعقوبة المستحقة على العون الاقتصادي
  .المستهلكو لیعدل بذلك بین المتدخل ، المدة

 عقوبة الحبس   )3

قد ، المنع المؤقت من ممارسة النشاط التجاريو إضافة إلى الغلق الإداري للمحل التجاري 
 5(إلى خمس سنوات ) أشهر 3(عقوبة الحبس من ثلاثة أشهر، تضاف إلى هذه العقوبات

  .بحالات العودوهي أیضا عقوبة متعلقة ، )1()سنوات

یلاحظ أن ، و ملابساتهاو الحكم بعقوبة الحبس تركت لتقدیر القضاء تبعا لظروف القضیة و 
ن لم ترد في الفصل المخصص للعقوباتو المشرع قرر عقوبة للعون الإقتصادي  إلا أنها ، إ

: 48وهذا حسب ما تضمنته المادة ، بما إرتكبه من مخالفاتو تتمثل في التشهیر به ، و كذلك
المحكوم  وكذا القاضي أن یأمرا على تفقة مرتكب المخالفة أ، و كن الوالي المختص إقلیمیایم"

لصقها بأحرف بارزة  وخلاصة منها في الصحافة الوطنیة أ وعلیه نهائیا نشر قراراتهما كاملة أ
  ".في الأماكن التي یحددانها

                                                             
أشهر إلى سنة واحدة، ولعل تمدید المشرع في مدة الحبس نوع من حمایة المستهلك من إدراج  3التعدیل كانت من  قبل )1(

  .العون الاقتصادي للشرط التعسفي بالنظر إلى مركزه الاقتصادي المتفوق
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  معاینة المخالفات: ثالثا

مهمة معاینة المخالفات لمجموعة من ، المتممو المعدل  02-04أوكل القانون رقم 
  : همو منه  49الموظفین حددتهم المادة 

  أعوان الشرطة القضائیة المنصوص علیهم في قانون الإجراءات الجزائیةو ضابط . 
 التابعون للإدارة المكلفة بالتجارة، المستخدمون المنتمون إلى الأسلاك الخاصة للمراقبة. 

 الأعوان المعنیون التابعون لمصالح الإدارة الجبائیة. 
 على الأقل المعینون لهذا الغرض 14المرتبون في الصنف ، أعوان الإدارة المكلفة بالتجارة. 

على تخویل  306-06من المرسوم التنفیذي رقم  17كما تنص في نفس السیاق المادة 
إذ تنص ، ءت على ذكر الشروط التعسفیةالتي جاو منه  5هؤلاء مهمة متابعات مخالفات المادة 

من هذا  05كذا العقوبات المترتبة على مخالفات أحكام المادة و المعاینة و تتم المراقبة ": على
كما یتمتع هؤلاء الموظفین بجملة ، "المتممو المعدل  02- 04المرسوم طبقا لأحكام القانون رقم 

  .)1(من الصلاحیات في سبیل القیام بمهامهم

هل بإمكان هؤلاء الموظفین المذكورین أعلاه في ظل ، للتساؤل من كل هذا هو وما یدعو 
الكشف عن الشروط التعسفیة التي قد تتضمنها العقود المبرمة بین ، الصلاحیات الممنوحة لهم

  .المستهلكین؟و الأعوان الإقتصادیین 

من  29مادة یمكن القول هنا أن الأمر سهل بالنسبة للشروط التعسفیة التي ذكرتها ال 
أما الشروط الغیر المدرجة في ، 306–06 من المرسوم رقم 5المادة  وأ، 02- 04القانون رقم 

فیصعب الكشف عنها بإعتبارها ، التي قد تؤدي إلى إخلال ظاهر بالتوازن العقديو القائمتین 
 وأ، فاتالتعریو عكس المخالفات المتعلقة بعدم الإعلام بالأسعار ، تتعلق بمسائل قانونیة بحتة

  .شروط البیع

إلى مدى كفاءة الموظفین المعهود ، فیعود الأمر في النهایة بإعتبار هذه الوقائع مادیة
على  وومدى وعي المستهلك أ، 02- 04إلیهم مهام معاینة المخالفات الواردة في القانون رقم 

                                                             
  .02- 04من القانون رقم  52إلى المادة  50من المادة  )1(
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، المسائلأدرى بهذه  والأقل جمعیات حمایة المستهلك التي قد تملك بین أعضائها من ه
 ووه) المساعدة القضائیة( بالإظافة إلى إستفادتها من مزایا قد لا یتوافر علیها المستهلك البسیط

  .)1(ما یحفزها على تكریس الثقافة الإستهلاكیة بتجاوز حدود المطالبة بالتعویض

ن سلمت بقدرة  فإننا نصطدم بعقبة ، كفاءة الموظفین المؤهلین لمخالفة المعایناتو حتى وإ
یتعلق بالتدبیر الوقائي الذي أقره المشرع ضمن و انیة قد تقض على تحریك الدعوى العمومیة ث

   .المتمثل في المصالحة كما سنراه في الفرع التالي 02- 04القانون رقم 

  صالح حول العقوبة الت: الفرع الثاني

كأصل أن تثبت المخالفات ، المتممو المعدل  02-04من القانون رقم  55تنص المادة 
الذي یرسلها بدوره إلى وكیل الجمهوریة من أجل مباشرة ، بمحاضر تبلغ إلى المدیر الولائي

ستثناءا من ذلك فقد تضمنت المادة ، و الدعوى العمومیة أحوالا للتصالح مع العون  60إ
المستثناة من لنبحث في فقرة ثانیة الحالات ، تتعطل معه الدعوى العمومیة) أولا( الإقتصادي
  ). ثالثا(لنتعرف على أثار هذا التصالح في فقرة أخرى ) ثانیا( هذا الحكم

  أحوال التصالح مع العون الاقتصادي: أولا

تختلف عن بعضها ، 02-04من القانون رقم  60في المادة  أُشیر إلى ثلاث حالات
فأجاز المشرع المصالحة ، وتبعا لإختلاف القیمة إختلفت أثار كل حالة، بإختلاف قیمة الغرامة
  .ومنع هذا الإجراء في الثالثة، الثانیةو في الحالتین الأولى 

  

  

  

  
                                                             

  .174 راضیة العطیاوي، المرجع السابق، ص )1(
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 ملیون دج 01تقل عن  وإذا كانت قیمة الغرامة تساوي أ )1

فإنه متى كانت العقوبة المقررة على العون الاقتصادي غرامة  60بحسب نص المادة 
كان بإمكانه الحصول على المصالحة مع ، )دج 1.000.000(تقل ملیون دینار وتعادل أ

لما كانت مخالفة النصوص المتضمنة للشروط التعسفیة ، و المدیر الولائي المكلف بالتجارة
تفطن الموظفون  ولو جاز إذا الحصول على مثل هذا التدبیر حتى ، متضمنة لهذا المبلغ

 ررة للشروط التعسفیة تتراوحهذا على إعتبار أن العقوبة المق، و المؤهلون إلى مثل هذه المخالفات
  ).دج 5.000.000( وخمسة ملایین دینار) دج 50.000(بین خمسین ألف دینار

 ملایین دینار 3تقل عن  وكانت قیمة الغرامة تساوي أ إذا )2

إلى  إستنادا، یمكن للوزیر المكلف بالتجارة أن یقبل من الأعوان الإقتصادیین بالمصالحة
د من طرف الموظفین المؤهلین  المرسل من طرف المدیر الولائي المكلف و المحضر المعَ

هذا في حالة ما إذا كانت المخالفة المسجلة في حدود غرامة مالیة تفوق ملیون ، و بالتجارة
  ).دج 3.000.000( تقل عن ثلاثة ملایین دینارو ) دج 1.000.000(

  : أن 60من المادة  2یلاحظ من الفقرة و 

  الوزیر المكلف بالتجارة  والجهة المؤهلة للتصالح مع العون الاقتصادي في هذه الحالة ه
 .النص علیه الحال بالنسبة للحالة الأولى من هذا ولیس مدیر التجارة الولائي مثلما هو 
  المبلغ المقدر یفوق ملیون ویقل عن ثلاثة ملایین دینار لإمكانیة التصالح مع العون

والذي منه أن المبلغ إذا كان مساویا لثلاثة ملایین دینار لم یكن بالإمكان إجراء ، الإقتصادي
 .المصالحة طالما أن النص یشترط مبلغ یقل عن ثلاثة ملایین

  الاستثناءات من إجراء المصالحة: ثانیا

حالتین لا یكن فیها لأي طرف إجراء المصالحة مع العون  02-04تضمن القانون رقم 
ثانیا و  60من المادة  4فالأمر یتعلق بالحالة الأولى منصوص علیها في الفقرة ، الإقتصادي

  .62الحكم المنصوص علیه في المادة 
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 قیمة الغرامة تفوق ثلاثة ملایین دینار )1

أن الحد الأدنى للعقوبة لابد من أن یفوق مبلغ ثلاثة  60من المادة  4یلاحظ من الفقرة 
متى كان المبلغ ، و وكیل الجمهوریة مباشرة الدعوىحتى ل) دج 3.000.000(ملایین دینار 

یقل عن هذا الحد فإن العون الإقتصادي بإمكانه الإستفادة من المصالحة طبقا للفقرة  ومساویا أ
  . 60من المادة  3

فإن ، 49إضافة أن تقدیر العقوبة متروك للموظفین المؤهلین المنصوص علیهم في المادة 
إذ یمكن للموظف أن ، من التلاعب بالمحاضر أثناء إعدادها هذا ترك المجال مفتوح لكثیر

یخفض من قیمة العقوبة محاباة منه لأحد الأعوان الإقتصادیین حتى یتسنى له الإستفادة من 
كما یمكنه الرفع من قیمتها إضرارا بأعوان أخرین وهذا من أجل حرمانهم من ، تدبیر المصالحة

  .)1(هذا التدبیر

 تعلق الأمر بحالة العود إذا  )2

من جهة یؤثر على حجم العقوبة إذ یطبق لها إحدى  وفه، جعل المشرع للعود أثر مزدوج
وكذا إمكانیة المنع المؤقت من النشاط ، كالغلق الإداري للمحل التجاري، العقوبات المذكورة آنفا

  .وقد یضیف لها عقوبة الحبس

ي یحرم فیها العون الإقتصادي من إجراء من جهة یعتبر العود حالة من الحالات التو 
فتباشر المتابعات القضائیة من طرف ، )2(المصالحة كتدبیر یحول دون مباشرة الدعوى العمومیة

وهذا ، بعد إرسال محضر من المدیر الولائي المكلف بالتجارة وكیل الجمهوریة المختص إقلیمیا
  .المتممو المعدل  02- 04رقم من القانون 62ما نصت علیه المادة 

  

  

                                                             
  .176راضیة العطیاوي، المرجع السابق، ص  )1(
  .177، ص نفسهالمرجع  )2(
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 ةأثار المصالح: ثالثا

أن جمیع المتابعات ، من نفس القانون 61من المادة  5قضى المشرع صراحة بحكم الفقرة 
، الوزیر المكلف بالتجارةو القضائیة تنتهي متى تم الإتفاق على المصالحة مع العون الإقتصادي 

  : هذا الأثر نتطرق إلى نقاط هي ولإعمال، المدیر الولائي المكلف بالتجارة وأ

  الثالثة و وقف المتابعات القضائیة قاصر على الحالتین المنصوص علیهما في الفقرتین الثانیة
 .مع وزیر التجارة بحسب الحالة والمتعلقتین بالتصالح مع مدیر التجارة الولائي أ 60من المادة 

 أربعون و خلال أجل قدر بخمسة  وقف المتابعات القضائیة مرهون بدفع غرامة المصالحة في
ویترتب  61من المادة  6وهذا طبقا للفقرة ، من تاریخ الموافقة على المصالحة) یوم 45( یوما

ما یبین أن أثار المصالحة لیست  ووه، على عدم إحترام هذا القید مباشرة الإجراءات القضائیة
نما مرتبطة بشروط أخرىو تلقائیة   .إ

 فإن المتابعات القضائیة تستمر في الأحوال التي لا یمكن  61دة بمفهوم المخالفة لنص الما
ففي تلك الحالتین یمكن للمستهلك التأسیس كطرف مدني للمطالبة ، أن تقع فیها المصالحة

 .وكذا بالنسبة لجمعیات حمایة المستهلكین، بالتعویض

ثارها بوقف فإن هذه الأخیرة تنتج أ، في حالة إنتهاء المتابعات القضائیة بالمصالحةو 
ممارسة حق المطالبة ، 65بالتالي عدم قدرة الأشخاص المبینة في المادة و المتابعات القضائیة 

أن النص یتحدث عن الدعوى المدنیة بالتبعیة للدعوى و القضائیة بطریق تبعي خصوصا 
لا یقلل من حجم هذا الخطر إلا قلة و  فإنقضاء الثانیة یؤدي إلى إنقضاء الأولى، العمومیة

  .)1(لحالات التي یمكن أن تقع فیها المصالحةا

فإن الأمر أكثر ، المتممو  المعدل 02-04رقم  في غیاب أي جزاء مدني في القانونو 
فالمشرع الجزائري لم یتناول إلا التعویض كجزاء مدني على إیراد الشروط التعسفیة في ، تعقیدا
وحتى التعویض ، لا من بعیدو دون أن یتضمن أي إشارة إلى البطلان لا من قریب ، العقود
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قد یتعطل تطبیقه في الأحوال التي یمكن أن تقع فیها المصالحة مع  65المشار إلیه في المادة 
  .)1(العون الاقتصادي

النص على جزاء مدني على إدراج الشروط ، فوجب على المشرع لتفادي هذا الوضع
وثانیا قصر المتابعات القضائیة  ،مستهلكو التعسفیة في العقود المبرمة بین أي عون اقتصادي 

لتعلق هذا ، الموضوعات المشابهة لهو في حال المصالحة على غیر موضوع الشروط التعسفیة 
فلا یمكن منطقیا أن تتوقف المتابعات لقضایا لها علاقة بحقوق ، الأمر بحقوق المستهلك

  .المستهلك
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كان للإنتقال من النظام الإقتصادي الإشتراكي القائم على إحتكار الدولة لوسائل الإنتاج 
دور في تغییر مركز ، تحریر الأسعارو الموجه المشجع للمنافسة  التوزیع إلى النظام الإقتصاديو 

في ظل قواعد القانون المدني الذي كان  -كان نسبیاو لو –في حین كان في أمان ، المستهلك
بجواز الإستفادة ، یتضمن نصوص تتعلق بحمایة الطرف الضعیف من إذعان الطرف القوي له

وط التي ظهر للقاضي طابعها التعسفي متى وكذلك إعطائه من الشر ، من الظروف الطارئة
  .ق م ج 110وردت في عقد من عقود الإذعان طبقا للمادة 

لیجد المستهلك نفسه یتعامل مع محترف همه الوحید الزیادة في نسبة الأرباح مهما كانت 
خدمات یجهل تركیبها و من جهة ثانیة إمكانیة تدفق سلع و  -من جهة-المبررات و الظروف 

الأمر الذي ، الخدماتو إضافة إلى إحتكار المتدخل لبعض هذه السلع أ، غلالهامخاطر إستو 
  .یجعل المستهلك یذعن لما یملیه علیه المتدخل من شروط لا علم له بها

في الوقت الذي وجد فیه المشرع نفسه أمام نصوص القانون المدني التي أصبحت غیر و 
فبادر ، قصورها على فئة معینة من المستهلكینقادرة على مواكبة السیاسة الاقتصادیة الجدیدة ب

المتعلق بالقواعد  02-04 فسن القانون رقم، المرحلة الجدیدةو إلى وضع نصوص تتماشى 
المتعلق بتحدید العناصر الأساسیة  306-06المرسوم رقم و المطبقة على الممارسات التجاریة 

اللذان جاءا ، بنود التي تعتبر تعسفیةالو المستهلكین و للعقود المبرمة بین الأعوان الإقتصادیین 
  :بتدابیر لمعالجة الشروط التعسفیة فإتسمت بما یلي

 مع شروط أخرى تؤدي و شرط بمفرده أو وضع تعریف للشرط التعسفي محتواه أنه كل بند أ
وهذا ، فهنا أُعتبر الإخلال ذریعة للتصریح بالطابع التعسفي، إلى إخلال ظاهر بالتوازن العقدي

بقانون  المتعلق 96-95     أخذه عن المشرع الفرنسي الذي تبناه بموجب القانون رقم المعیار
إلا أن هذا التعریف لا یتطابق ، خلفا لمعیار التعسف في استعمال القوة الاقتصادیةالاستهلاك 

من  5المادة و منه  29في المادة  02-04رقم مع قائمة الشروط التعسفیة التي جاء بها القانون
 .لصعوبة تقدیر الطابع التعسفي في بعض بنود هذه القوائم، 306-06م التنفیذي رقم المرسو 

 سار المشرع الجزائري على خطى المشرع الألماني حین وضع قائمتین بالشروط التعسفیة ،
من  5الثانیة ضمن المادة و شروط  8تضم  02-04من القانون رقم  29الأولى تضمنتها المادة 
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فالمشرع الألماني سمى القائمة الأولى ، شرط تعسفي 12تضم  306-06 المرسوم التنفیذي رقم
الثانیة بالرمادیة یمكن للمحترف ، و تضم شروط تعسفیة بقوة القانون لا یمكن مخالفتهاو بالسوداء 

 .إقامة الدلیل على طابعها المشروع بعدما أقام المشرع قرینة على طابعها التعسفي

فإعتبر الشروط الواردة في هذه -فق المشرع الألماني غیر أن المشرع الجزائري لم یوا
  .الأمر الذي جعل البعض یقول بأنها قوائم سوداء، القوائم شروط تعسفیة بصورة مطلقة

  حصر نطاق تطبیق الشروط التعسفیة في عقود الإذعان فقط لما به تتسم عقود المساومة
فقد تعتبر مطیة ، لب لا یستغنى عنهالخدمات مطو إلا أن الحاجة للسلع ، العطاء فیهاو بالأخذ 

 .إذ لیس كل مساومة مبررا لإخفاء الإذعان، في عقد المساومةو لو لإذعان المستهلك 
 سند ضمان، فاتورة، یكفي وجود نص مكتوب من قبل العون الإقتصادي كوصل تسلیم... ،

تجاریة ملیئة تسهیلا للمستهلك في حیاة ، فلا ترتبط بشكلیة معینة، لتطبیق الشروط التعسفیة
 .بالشكلیات

  معناه تخویل السلطة ، لمواجهة الشروط التعسفیة 306- 06صدور المرسوم التنفیذي رقم
التنفیذیة هذه المهمة نظرا للحیویة التي شهدها نشاط السلطة التنفیذیة في الوقت الذي ساد 

 .السلطة التشریعیة نوع من الركود
 الجزاءات الأخرى و  02-04من القانون رقم  38 في المادة إعتبار الغرامة المنصوص علیها

الجزاء الجنائي الأنسب على إدراج الشروط التعسفیة في العقود ، المتبوعة بحالة العود
 .الإستهلاكیة

  :ومنها من النقائص، المرسوم سابقي الذكرو لم تخل هذه المعالجة الني جاء بها القانون و 

  جل القوانین الغربیة المنظمة للشروط التعسفیة لم تظهر إلا بعد حركات إحتجاجیة متكررة
هذا ما یبین المركز القوي الذي كان یتمتع به المحترف ، و قادتها جمعیات حمایة المستهلكین

لیس إستجابة لمطلب  02-04أما في الجزائر فالقانون رقم ، مما عجز الفرد الواحد مواجهته
لا في و مما نفهم منه أنه لا دور لجمعیات حمایة المستهلك في المطالبة بالحمایة  ،جماهیري

 .ممارسة حق التقاضي الرامي لإلغاء الشروط التعسفیة
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  المنصوص علیها في -غیاب الدور الهام الذي كان یستوجب على لجنة الشروط التعسفیة
الإبقاء علیها دون و ي إطار قانوني فلا یعقل وضعها ف، القیام به -من المرسوم السابق 6المادة 

 .وجود حركة لها

 لاحظنا غیاب الجزاء المدني على إدراج أي شرط تعسفي مما یثیر إشكالیة ، بعد هذه الدراسة
الشخصي ، نطاق التطبیقو تفسیر القاضي لنص أمامه یتضمن تعریف الشرط التعسفي 

د نقص لا تسده القواعد العامة فما قیمة هذه النصوص بوجو ، إلا الجزاء المدني، الموضوعيو 
 .مما یبقي النص الخاص تابع لها

التي صاحبت معالجة المشرع لموضوع الشروط و لتفادي بعض العیوب التي ذكرناها و 
  :التعسفیة قمنا بتسجیل الاقتراحات الآتیة

  المفاهیم التي أصبح المشرع یوردها في أغلب القوانین لتفادي و التقلیص من التعریفات
بالنسبة للتعریف الذي أورده فیما یخص كل من المستهلك ، ض الذي قد یحصل بینهماالتعار 

 .العون الإقتصادي الذي عرفه في كثیر من المناسبات بصیغ مختلفةو 
 منها التي نصت صراحة أن نطاق ، فك الغموض حول المواد المنظمة للشروط التعسفیة

تطبیق أحكام الشروط التعسفیة قاصر على العقود المبرمة بین الأعوان الإقتصادیین 
 .عقود أداء الخدماتو كما أن هذه الأحكام تشمل عقود البیع ، المستهلكین فقطو 

  ضرورة النص على جزاء مدني یقضي على الطابع التعسفي للشروط التعسفیة دون أن یمتد
الشرط معا متى لم یكن بإمكان العقد الإستمرار بدون و القضاء ببطلان العقد و أ، العقد كله إلى

 .الشرط التعسفي
  تزوید جمعیات حمایة المستهلك بحق المطالبة القضائیة بإلغاء الشروط التعسفیة المدرجة في

 .عوان الإقتصادیینكردع للأ، المطالبة بإبطالها في حالة إبرامها، و عقود الإستهلاك قبل إبرامها
 ولم یعف ، إتباع منهج المشرع الفرنسي بجعل لقائمة الشروط التعسفیة دور توضیحي

ما الاكتفاء بقوائم الشروط التعسفیة ، و المستهلك من إقامة الدلیل على الطابع التعسفي للشرط إ
 .306-06رقم  المرسوم التنفیذيو  02-04الواردة ضمن القانون رقم 
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أفضل وسیلة ، القیام بحملات تحسیسیة، و نشر الثقافة الإستهلاكیة ،یبقى في الأخیرو 
و أن یرتقي المتدخل أو بحیث یعرف المستهلك حقوقه ، لمواجهة كل تعسف لضمان عدالة عقدیة

  .جهل المستهلك ما له من حقوقو لو العون الاقتصادي بمعاملاته عن أي إستغلال 
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حمایة المستهلك من الممارسات التجاریة غیر الشرعیة في ضوء قانون  – زبیر بن قویدر )7

المتعلق بالقواعد المطبقة على الممارسات التجاریة، مذكرة نیل شهادة ماجستیر في  02_04
 .2006 ،القانون الخاص، جامعة تلمسان الجزائر

فیة في عقود الاستهلاك، مذكرة نیل حمایة المستهلك من الشروط التعس – سلمه بن سعدي )8
شهادة الماجستیر في العلوم القانونیة، تخصص عقود ومسئولیة مدنیة، دامعة الحاج 

 .2014_2013لخضر، باتنة، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة 

ضمان سلامة المستهلك من المنتوجات الخطیرة في القانون الجزائري،  –فتیحة حدوش  )9
جستیر في القانون، تخصص عقود ومسئولیة، جامعة بومرداس، مذكرة نیل شهادة الما

 .2010_  2009 ،الجزائر

حمایة المستهلك من الشروط التعسفیة، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر  – لمویفضیلة بوس )10
 .2011_  2010 ،في القانون الأعمال المقارن، كلیة الحقوق، جامعة وهران، الجزائر

جمعیات حمایة المستهلك، مذكرة من اجل الحصول على شهادة  –فضیلة نصري  )11
الماجستیر في الحقوق، فرع العقود والمسؤولیة، جامعة الجزائر، بن یوسف بن خده، كلیة 

 .2004_  2003،الحقوق 

الشروط التعسفیة في عقود الاستهلاك، دراسة مقارنة، مذكرة  –محمد أمین سي الطیب  )12
قانون الخاص، جامعة أبو بكر بلقاید، كلیة الحقوق تلمسان، نیل شهادة الماجستیر في ال

 .2008_  2007 ،الجزائر
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مسؤولیة المنتج في ظل التعدیل قانون المدني، مذكرة التخرج لنیل إجازة  – عولمي منى )13
 .2004_  2003، 14المدرسة العلیا للقضاء، مجلس قضاء البلیدة دفعة 

ن في الفقه الإسلامي، بحث لإشكال أحكام عقد الإذعا – منال جهاد احمد خلة )14
متطلبات الحصول على درجة الماجستیر من كلیة الشریعة والقانون، قسم الفقه والمقارن، 

 .2008 ،الجامعة الإسلامیة، غزة

التزام المتدخل بضمان سلامة المستهلك في ضوء قانون حمایة  –نوال شعباني  )15
في العلوم القانونیة، فرع المسؤولیة  المستهلك وقمع الغش، مذكرة نیل شهادة الماجستیر
 .2012 ،المهنیة، كلیة الحقوق، جامعة مولود معمري، تزي وزو

III. مقالاتال: 

ثر التفوق الاقتصادي للمحترف في فرض الشروط التعسفیة في القانون أ« –رباحي احمد  )1
جانفي ، 5العدد ، ، جامعة الشلف، مجلة اقتصادیات إفریقیا، »الجزائري والقانون المقارن

 .355الى  346ص من , 2008

للعلوم  المجلة الجزائریة، »الحمایة الجنائیة للمستهلك في التشریع الجزائري« - بختة موالك  )2
، 2، العدد 37، جامعة الجزائر، كلیة الحقوق، الجزء القانونیة والاقتصادیة والسیاسیة

 ).64-23ص ص(، 1999

طرفان متناقضان في العلاقة الاستهلاكیة، ، المهني والمستهلك« –عبد الرزاق بلنوار  )3
العدد  ، جامعة بشار، الجزائردفاتر القانون، »دراسته في ضوء القانون الجزائري والفرنسي

 .2011، مارس1
دور القضاء في حمایة المستهلك من الشروط التعسفیة المتصلة بالولوح  « –محمد الهني  )4

، 615، العدد مجلة الاقتصادي والمستهلك، »للعدالة، الأسس الدستوریة لحمایة المستهلك
 .یونیو المحكمة الإداریة، الرباط

 02_04رقم  مواجهة الشروط التعسفیة في العقود في ضوء القانون« –ي سشوقي بنا )5
 المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة، »المحدد للقواعد المطبقة على الممارسات التجاریة

 .2009 ،2الحقوق، جامعة الجزائر، العدد ، كلیة الاقتصادیة والسیاسیة
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IV. المصادر: 

، دار صادر للطباعة 4، ط7، ج 6إبن المنظور الافریقي المصري، لسان العرب، المجلد  )1
 .2005و النشر، بیروت، 

 .ن تن، د  د د، 5قاموس المنجد الابجدي، ط  )2

V. النصوص القانونیة 

 النصوص التشریعیة  .أ 

المعدل  یتضمن قانون الإجراءات الجزائیة 1965 /16/11مؤرخ في  155_66أمر رقم  )1
الصادر في  12عدد ، ج ر 23/02/2011مؤرخ في  02_11والمتمم بالأمر رقم 

23/02/2011.  
 صادر 78 عددج ر  یتضمن القانون المدني،1975 /26/09مؤرخ في  58_75أمر رقم  )2

، ج ر 13/05/2007المؤرخ في  05_07المعدل والمتمم بالقانون رقم  1975/ 30/09في 
  .13/05/2007في  صادر 31 عدد

المعدل والمتمم  یتضمن القانون التجاري 1975/ 26/09مؤرخ في  59_75أمر رقم  )3
 .9/02/2005في  صادر، 11 عدد، ج ر 6/02/2005المؤرخ في  02_  05بالقانون 

، صادر 59یتعلق بتسمیات المنشأ، ج ر عدد  16/07/1976مؤرخ في  65-76أمر رقم  )4
  .1976 /24/07في 

في  صادر 43 عددالمتعلق بالمنافسة، ج ر  19/07/2003مؤرخ في  03_03أمر  )5
 عددج ر  15/08/2010المؤرخ في  05_10المعدل والمتمم بالقانون رقم  20/07/2003
  .18/08/2010في  صادر 46

المتعلق بالقواعد العامة المطبقة على عملیات  19/07/2003مؤرخ في  04_03أمر رقم  )6
 .2003 /07/ 20، صادر في 43استیراد البضائع وتصدیرها، ج ر عدد 

یحدد القواعد المطبقة على الممارسات التجاریة،  23/6/2004مؤرخ في  02_04قانون رقم  )7
المؤرخ في  06_  10تمم بالقانون المعدل والم 27/06/2004في  صادر 41 عددج ر 

 .18/8/2010في  صادر 46 عدد، ج ر 15/08/2010
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یتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، ج  25/04/2005مؤرخ في  09_08قانون رقم  )8
 .2005/ 23/04في، الصادر 21 ددر، ع

یتعلق بحمایة المستهلك ومنع الغش، ج ر  25/02/2009مؤرخ في  03_09قانون رقم  )9
 .8/03/2009في  صادر 15د عد

 صادر 02عددالمتعلق بالجمعیات، ج ر  12/01/2012 مؤرخ في 06_12قانون رقم  )10
 .15/01/2012في 

 النصوص التنظیمیة  .ب 

یتعلق بمراقبة الجودة وقمع الغش  1990 /30/01مؤرخ  39_90رقم  تنفیذي مرسوم )11
 61 عدد، ج ر 16/10/2001مؤرخ في  315_01المعدل والمتمم بالمرسوم التنفیذي رقم 

 .21/10/2001في  صادر

یحدد العناصر الأساسیة للعقود  2009/ 10/09مؤرخ في  306_06مرسوم تنفیذي رقم  )12
 صادر 56 رعدد جالتي تعتبر تغطیة  المبرمة بین الأعوان الاقتصادیین والمستهلكین والبنود

 7 عدد، ج ر 2008 /3/02مؤرخ في  44_08قانون بال، المعدل والمتمم 11/09/2006في 
  .2008 /10/02في صادر 

المتعلق بشروط وكیفیة ضمان  26/09/2013مؤرخ في  327_13مرسوم تنفیذي رقم  )13
   .2013/ 2/10 يف صادر49 عددالسلع والخدمات حیز التنفیذ ، ج ر 
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